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EXPLICATION 


DES 

•INSTITUTES DE JUSTINIEN 


LIVRE III 


TITRE I 

DES HÉRÉDITÉS QUI SONT DÉFÉRÉES AB INTESTAT 


NOTIONS GÉNÉRALES SUR LES HÉRÉDITÉS AB INTESTAT. 

1383. Nous savons déjà que les mots hérédité , succession ( familia , 
hereditas) signifient : 1° l'ensemble des biens, créances et dettes 
d'une personne morte; 2° la transmission de cet ensemble de biens, 
de créances et de dettes à une autre personne qui prend le nom d'hé- 
ritier, heres (de herus , maître; n° 1031). 

1384. Nous savons aussi qu’il y a deux espèces d'hérédité : l'héré- 
dité testamentaire et l'hérédité ab intestat. L’hérédité testamentaire 
est l'hérédité transmise à l'héritier par le testament du défunt. L'hé- 
rédité ab intestat est l’hérédité transmise aux héritiers désignés par la 
loi (n° 1031). 

1385. L'hérédité testamentaire et l'hérédité ab intestat sont des 
modes d'acquérir per universitatem. Gaius dit, en effet : a Nihil aliud 
est het'editas quant successio in universum jus , quod de f une tus ha - 
huit » (L. 24. D. 50, 16). On sait que le mode d'acquérir singulatim 
est celui par lequel une personne acquiert la propriété d'un ou plu- 
sieurs objets particuliers. Le mode d'acquérir per universitatem est 
celui par lequel une personne acquiert l'ensemble, l'universalité du 
patrimoine d'une autre personne. Or, ce patrimoine peut contenir, 
non-seulement des objets corporels, mais encore des choses incorpo- 
relles : des créances et aussi des dettes. Celui qui acquiert, per uni- 
versitatem, l'ensemble d'un patrimoine, acquiert, non-seulement les 
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biens corporels, mais encore les créances avec les dettes, comprises 
dans ce patrimoine. Au contraire, le mode d’acquérir singulatim est 
insutlisant pour faire acquérir ù une personne l’universalité du patri- 
moine d’une autre personne. Les créances et les dettes comprises dans 
le patrimoine d’une personne ne peuvent être transmises de cette 
personne à une autre par un mode d’acquérir singulatim. — L’héri- 
tier devient propriétaire ex jure Quiritium de tous les biens corpo- 
rels de l’hérédité, même avant d’en avoir pris possession. 

1386. De ce que l’hérédité est un mode d’acquérir per univcrsita- 
tem , il résulte que, lorsqu’une personne meurt, il y a transmission de 
tous ses biens, créances et dettes à son héritier. L’héritier devient 
propriétaire, créancier, débiteur, de tout ce dont le défunt était pro- 
priétaire, créancier, débiteur. 11 est le continuateur et le représentant 
de la personne juridique du défunt: a Nostris videtur legibus imam 
guodam modo esse personam heredis et ejus qui in eum transmit tit here- 
ditatem (. Nov ., 48, præf.). 

1387. L’hérédité testamentaire et l’hérédité ab intestat sont, 
comme tous les modes d’acquérir per universifaiem , des modes d’ac- 
quérir du droit civil, exclusivement réservés aux citoyens romains. 

1388. J’ai dit déjà que, chez les Romains, c’est l’hérédité testa- 
mentaire qui a la préférence sur l’hérédité ab intestat (n° 1031). 

4389. De plus, il ne peut y avoir concours entre l’hérédité testamen- 
taire et l’hérédité ab intestat: un citoyen romain, non militaire, ne peut 
avoir à la fois des héritiers testamentaires et des héritière ab intestat , de 
sorte que, si un testateur n’a institué un héritier que pour un objet par- 
ticulier, ex re certa , l’héritier est censé institué pour le tout et prend 
l’hérédité entière: « Nemo paganus partim testotus, partim intestatus 
decedere potestn (n os 1033, 4082, 4087). — D’après quelques interprètes 
du droit romain, cette règle : Nemo paganus partim testât us, partim in- 
testatus decedere potest, résulta de l’ancienne forme du testament per 
æ s et libram. En effet, lorsque cette forme de testament était en usage, 


le testateur devait maneiper son patrimoine tout entier, sa familia 
entière. On n’eût pas compris qu’il eût mancipé son patrimoine pour 
partie. Lorsque cette ancienne forme eut disparu, on continua à exi- 
ger que le testateur disposât par testament de son hérédité entière. 
— D’autres interprètes pensent que la règle: Nemo paganus partim tes- 
tatus, partim intestatus decedere potest , ne serait que la conséquence 
de cette idée que l’héritier est le continuateur de la personne du dé- 
funt (4). « L’héritier, dit AI. Massol, s’assimilant à la personne du dé- 


(1) Voyez sur la règle: Nemo pro parle testants, pro parte intestatus dece- 
dere potest, une remarquable disseriatiou de M. Massol, professeur à la l'acullc 

de droit de Toulouse. 
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funt, l’on comprend qu’il ne puisse être héritier pour partie. S'il est 
choisi pour une portion de biens, il sera légataire et non pas héri- 
tier. B 

1390. Nous allons maintenant nous occuper exclusivement delà 
matière des hérédités ab intestat, qui est considérée comme une des 
parties du droit romain les plus compliquées et les plus difficiles à 
étudier. La cause de ces difficultés est que la matière des hérédités ab 
intestat acté régie par plusieurs législations successives : par l’ancien 
droit civil, par le droit prétorien, par les constitutions impériales et 
par la législation de Justinien. D'autres difficultés résultent de la né- 
cessité de distinguer la qualité de la personne du défunt. Suivant que 
le défunt était ingénu ouaffranchi, les règles sur la dévolution de l’hé- 
rédité étaient différentes. S’il s’agissait d’un ingénu, il fallait distinguer 
s’il avait éprouvé ou non une capitis deminutio. Enfin, il fallait dis- 
tinguer si le défunt était pater familias ou filius familias, ou bien 
encore si le défunt était du sexe masculin ou du sexe féminin. 

1391. Dam quel cas y a-t-il lieu à la succession ab intestat? — 11 y a 
lieu à la succession ab intestat dans tous les cas où il est devenu cer- 
tain qu’il n’y aura pas lieu à la succession testamentaire : « Quamdiu 
polest ex testamento ad ici hereditas, ab intestato non defertur, » dit le 
jurisconsulte lllpien (L. 39. L). 29, 2). — Or, il est certain qu’il n’y 
aura pas lieu à la succession testamentaire dans les cas suivants : 

i u Lorsque le défunt n’a pas fait de testament ; 

2" Lorsque le testament fait par le défunt n’est pas conforme aux 
règles du droit, non jure factum, soit parce qu’il n’a pas été fait dans 
les formes exigées par la loi, soit parce qu’il contient l’institution 
d’une personne qui n’avait pas la factio testamenti (n n 1157) ; 

3° Lorsque le testament est devenu ruptum, rompu par l’agnation 
d’un héritier sien (n°* 1158, 1162); 

4" Lorsque le testament est devenu irritum, inutile, par suite d’une 
capitis deminutio encourue par le testateur (n“* 11 64 à 1166); 

5" Lorsque le testament est annulé comme inoflkieux (L. 6, § 1. 
1). 5, 2.— N°* 1169 et 1171); 

6° Lorsque l’héritier institué par le testament a répudié l’hérédité, 
cas auquel le testament est desertum : 

Pr. « Meurt intestat celui qui n'a fait aucun testament on qui en a fait un non 
conforme au droit, ou dont le testament est devenu rompu, inutile, ou n’a donné 
lieu b l'arrivée d'aucun héritier. » 

1392. A quel moment s’ouvre la succession ab intestat? — La succes- 
sion ab intestat s’ouvre au moment où il est devenu certain qu’il n’y 
aura pas lieu à la succession testamentaire. En conséquence, quel- 
quefois la succession ab intestat s’ouvrira au moment du décès, parce 
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qu’il sera certain, au moment du décès, qu’il n'y aura pas lieu à la 
succession testamentaire, ce qui arrive : 

1° Lorsque le défunt n’a pas fait de testament; 

2“ Lorsque le testament fait par le défunt n’est pas valable, non 
jure factum ; 

3 U Lorsque le testament est devenu ruptum, rompu, par l’agnation 
d’un héritier sien survenue avant la mort du testateur; 

4° Lorsque le testament est devenu in-itum, inutile, par suite d’une 
capilis deminulio encourue par le testateur avant.sa mort. 

1393. Mais il est possible que la succession ab intestat ne s’ouvre 
pas au jour de la mort du défunt, parce qu’au jour de la mort du dé- 
funt il n’est pas certain qu’il n’y aura pas succession testamentaire. 
En pareil cas, la succession ab intestat pourra s’ouvrir plus tard, lors- 
qu’il sera devenu certain qu’il n’v aura pas lieu à la succession testa- 
mentaire. C’est ce qui arrive, par exemple, dans les cas suivants : 

1° 11 y a un héritier testamentaire valablement institué; au jour de 
la mort du défunt, on ne sait pas si cet héritier fera adition ou répu- 
diera; par conséquent, on ne sait pas s’il y aura lieu ou non à la 
succession testamentaire. Mais supposons que, plus ou moins long- 
temps après la mort du défunt, l’héritier institué répudie. Dès lors, 
il devient certain qu’il n’y aura pas lieu à l’hérédité testamentaire. 
Dans ce cas, la succession ab intestat s’ouvre au jour de la répudia- 
tion de l’héritier institué et non au jour de la mort du défunt. 

2° Il y a un héritier valablement institué, mais qui a été institué 
sous condition. Au jour de la mort du défunt, on ne sait pas s’il y 
aura ou non succession testamentaire, car on ne sait pas si la condi- 
tion sous laquelle l’héritier a été institué s’accomplira ou défaillira. Si 
elle s’accomplit, il y aura lieu à l’hérédité testamentaire. Si elle vient 
à défaillir, il y aura lieu à l’hérédité ab intestat. Supposons que la con- 
dition vient à défaillir, l’héritier institué no sera pas héritier. Dans ce 
cas, ce n’est qu’à partir de la défaillance de la condition qu'il devient 
certain qu’il n’y aura pas lieu à l’hérédité testamentaire. En consé- 
quence, la succession ab intestat ne s’ouvre qu’au jour de la défail- 
lance de la condition et non au jour de la mort du défunt. 

1394. A qui l’ hérédité est-elle dévolue, lorsqu’elle s’ouvre ab intestat ? 
— Elle est dévolue à ceux qui, appelés par la loi, sont, au jour de 
l’ouverture de la succession, capables de succéder. Or,noussavonsquc 
la succession ab intestat s’ouvre au moment où il est certain qu’il n’y 
a pas lieu à la succession testamentaire. Donc, seront héritiers ab in- 
testat ceux qui, appelés par la loi, seront capables de succéder au 
moment où il sera certain qu’il n’y aura pas lieu à l’hérédité testa- 
mentaire. — L’ouverture de l’hérédité ab intestat n’a pas toujours 
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lieu à la mort du défunt; par conséquent, il pourra se faire que ceux 
qui eussent été héritiers ab intestat , si la succession se fût ouverte au 
moment du décès, ne seront pas héritiers, si la succession s'ouvre 
plus tard. Nous verrons bientôt plusieurs applications de cette règle. 

Je diviserai mes explications sur la succession ab intestat delà ma- 
nière suivante : 

4° De la succession ab intestat d'un ingénu, pater familias ; — 
2° De la succession d'un fils émancipé; — 3° De la succession d’un 
fils en puissance; — 4° Droit de la mère à la succession de ses en- 
fants; — 5“ Droit des enfants à la succession de leur mère; — 6° De 
la succession des affranchis; — 7° Des possessions de biens; — 
8° Des successions d’après les Novelles de Justinien. 

I. DD LA SUCCESSION AB INTESTAT D’UN INGÉNU 

PATER FAMILIAS, D’APRÈS L’ANCIEN DROIT CIVIL. 

1393. Quels étaient ceux qui, à défaut d’héritiers testamentaires, 
venaient recueillir l'hérédité ab intestat d’un citoyen romain, pater 
familias et ingénu, d’après l’ancien droit civil? — Déjà, d’après la loi 
des Douze Tables, il y avait plusieurs ordres d’héritiers, auxquels 
l’hérédité était successivement dévolue. Un ordre d’héritiers est un 
ensemble de successibles qui sont préférables à d’autres. Les succes- 
sibles du premier ordre excluent ceux du second; ceux du second 
excluent ceux du troisième. 

D’après la loi des Douze Tables, en cas de succession ab intestat 
d’un ingénu pater familias , il y avait trois ordres d’héritiers : 

4° L’ordre des sa? heredes ; — 2° L’ordre des agnats; — 3° L’ordre 
des gentiles. « Intestatorum hereditas lege Duodecim Tabulamm pri - 
mum suis heredibus. deinde adgnatis et aliquando quoque gentibus de - 
ferebatur » (Paul, Sent., IV, vm, § 3. — Gaius, III, § 1). 

PREMIER ORDRE. — LES HÉRITIERS SIENS. 

1396. La loi des Douze Tables n’appelait pas expressément et di- 
rectement les sui heredes à la succession ab intestat ; mais elle les y 
appelait implicitement, parce qu’elle ne donnait l’hérédité aux agnats 
qu’à défaut de sui heredes. Voici, en effet, d’après Ulpien, les termes 
de la loi des Douze Tables : « Si intestato moritur , cui suus heres nec 
sit , agnatus proxinms familiam habeto » (Ulp., Heg., XXVI, § 1). C’est 
sans doute par suite de l’idée de copropriété que l’on supposait entre 
le chef de famille et ses enfants, d’après laquelle, à la mort du chef, 
les enfants étaient censés ne rien acquérir, mais prendre la libre ad- 
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ministration de leurs biens, que les rédacteurs de la loi des Douze 
Tables n'ont pas pris la peine d’appeler expressément les sui heredes 
u la succession ab intestat : 

J 1. «L’hérédité des intestats appartient d'abord h leurs héritiers siens d’a- 
près J a loi des Douze Tables. » 

1397. Quels sont les sui heredes ? — Sont héritiers siens les enfants 
et descendants du défunt qui sont directement, immédiatement, sans 
intermédiaire, sous sa puissance au moment de sa mort, lorsque la 
succession ab intestat s’ouvre au moment du décès : 

5 2. « Sont héritiers siens, comme nous l’avons dit précédemment, ceux qui 
sont sous la puissance du défunt au moment de sa mort, comme le (Ils, la fille: 
le petit-fils et la petite-fille, nés d’un fils; l’arriôre-pelit-fils et i’nrrière-petite 
fille, issus du fils de son fils, sans distinguer s’ils sont naturels ou adoptifs.— 
Parmi eux il faut compter même ceux qui ne sont pas nés de justes noces, mais 
qui, donnés aux curies des villes, conformément b la teneur des divines consti- 
tutions, faites sur ce point, acquièrent les droits d'héritiers siens. — Il faut 
compter aussi les enfants dont s’occupent nos constitutions, par lesquelles nous 
avons ordonné que, si un homme vivant avec une femme, sans avoir eu d’abord 
l'intention de l'épouser, mais avec laquelle néanmoins son mariage eût été pos- 
sible, en a eu des enfants, et qu’ensuite, ayant la volonté de l’épouser, il a fait 
avec elle un acte dotal et en a eu des fils et des filles; alors, il aura, sous sa 
puissance, comme enfants légitimes, non-seulement les enfants qui sont nés de- 
puis le mariage, mais encore ceux qui sont nés auparavant, lesquels ont donné 
l’occasion d’être légitimés h ceux qui sont nés depuis le mariage. Ce qui doit 
être observé, lors même qu’il ne serait né aucun enfant depuis la confection tic 
l’acte dotal, ou que ceuxqui seraient nés seraient venus h mourir. — Cependant le 
petit-fils et la petite-fille, l'arrière-petit-fils et l’arrière-petite-fille, ne sont au 
nombre des héritiers siens, que si la personne qui les précède a cessé d’être sous 
la puissance de leur ascendant par la mort ou par toute autre cause, comme 
l'émancipation. En effet, lorsque quelqu'un meurt, si son fils se trouve sous sa 
puissance, son petit-fils, né de ce fils, ne peut être héritier sien, et ainsi de 
même pour les autres descendants. — Pareillement les posthumes qui se seraient 
trouvés sous la puissance de leur ascendant, s'ils étaient nés de son vivant, 
seront héritiers siens.» 

i 398. Ainsi, lorsque la succession ab intestat s’ouvre à la mort du dé- 
funt, sont héritiers siens les enfants et descendants qui se trouvent 
directement et immédiatement sous la puissance du défunt au mo- 
ment de sa mort, c'est-à-dire : 

1° Ses fils et filles; 

2° Ses petits-fils et petites-filles, nés d’un fils, nepotes et neples ex 
filio nati; ses arrière-petits-fils et arrière-petites-filles, nés d’un pelit- 
fils, né lui-môme d’un fils, pronepotes et proneptes ex nepote ex filio 
nati; en un mot, tous les descendants et descendantes par les niâtes, 
à quelque degré qu’ils soient. 

Mais pour que les petits-fils, nepotes, et les petites-filles, neptes, 
soient sui heredes, lorsque la succession ab intestat s’ouvre à la mort du 
défunt, il faut qu’ils se trouvent directement et immédiatement sous 
sa puissance au moment du décès. Exemple : Titius meurt sans tes- 
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lament, ayant sous sa puissance un fils, Primus, et un petit-fils, Se- 
cundus, né de Primus. Dans ce cas, le petit-fils Secundus, étant pré- 
cédé par son père Primus, sous la puissance paternelle du défunt, 
n’est pas héritier sien et ne prend rien dans la succession. Primus, 
fils du défunt, est seul héritier sien parce qu’il est directement et im- 
médiatement sous la puissance du défunt au moment où la succes- 
sion ab intestat s’ouvre. Mais, si Primus était mort ou avait été éman- 
cipé avant la mort du défunt, le petit-fils, Secundus, n’étant plus 
précédé par son père Primus, sous la puissance paternelle du défunt, 
serait héritier sien. 

Do même, pour que les arrière-petits-fils, prone potes, et les arrière- 
petites-filles, proneptes, soient sui heredes, lorsque la succession ab in- 
testat s’ouvre au moment de la mort du défunt, il fuut qu’ils se trouvent 
directement et immédiatement sous la puissance du défunt au mo- 
ment du décès. Exemple : Titius a sous sa puissance deux fils, 
Primus et Secundus. Primus est mort laissant un fils, qui lui-même 
est mort, laissant un fils et une fille. Ce fils et cette fille sont les pro- 
nepotes, les arrière-petits-enfants de Titius. Si Titius vient à mourir 
Bans testament, cet arrière-petit-lils et cette arrière-petite-fille, se 
trouvant directement et immédiatement sous la puissance de Titius, 
par suite de la mort de leur père et de leur grand-père, seront sui 
heredes et prendront la moitié de la succession de leur arrière-grand- 
père Titius et se la partageront par portions égales. Secundus, second 
fils du défunt, étant survivant, sera aussi suus Acres et prendra l’autre 
moitié de la succession : « Post filios, filins, ad intestatorum succès- 
sionem inter suos vcniunt nepotes , neptes, pronepotes, proneptes, ac 
deinde masculino sexu post filium descendentes, si nullus parent ium 
impedimento ipsisin avi potestate vcl proavi familia rcmanscrit ; pa- 
rentes enim liberis suis, cum quibus in potestate fuerunt ipsi, ordine suc- 
cessionis nbsistunt. » « Après les fils et filles, parmi les héritiers siens 
viennent h la succession des intestats, les petits-fils et petites-filles et 
ensuite les descendants par le sexe masculin du fils, si aucun de leurs 
ascendants n’est resté, pour les écarter, dans la famille et sous la 
puissance de leur aïeul ou bisaïeul. Les ascendants, en effet, écartent, 
dans un ordre de succession, leurs enfants avec lesquels ils ont été 
en puissance» (Paul, Sent., IV, viii, §8. — § 2, 4 e alin. de n. t). 

1399. Lorsque l'hérédité ab intestat ne s’ouvre pas au moment de la 
mort du défunt, mais plus tard, il est possible qu'un fils, qui se trouve 
directement sous la puissance du défunt au moment du décès, ne soit 
pas héritier sien, tandis qu’il eut été héritier sien, si l’hérédité ai in- 
testat se lut ouverte au moment du décès. A l’inverse, il est possible 
qu’un petit-fils qui ne se trouve pas directement et immédiatement sous 
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la puissance du défunt au moment du décès, soit héritier sien, lors- 
que la succession s'ouvre plus ou moins longtemps après la mort du dé- 
funt, tandis qu’il n’eût pas été héritier sien si l’hérédité se fût ouverte 
au moment du décès. Ce double résultat se produit dans le cas sui- 
vant : un citoyen Tomain a sous sa puissance un fils et un petit fils 
né de ce fils; il exhérède son fils et institue pour héritier un extra - 
nous et meurt. Pendant que l’héritier externe institué délibère, le fils 
exhérédé vient à mourir, et après la mort du fils, l’héritier externe 
répudie. Dans ce cas, le testament est destitutum, desertum; mais 
l’hérédité ab intestat ne s’ouvre qu’au moment de la répudiation de 
l’héritier externe à une époque où le fils exhérédé ne peut être hé- 
ritier sien, puisqu’il est mort, tandis qu’il eût été héritier sien, si la 
succession se fût ouverte au moment de la mort du défunt. A l’in- 
verse, le petit-fils qui n’eût pas été héritier sien si la succession ab 
intestat se fût ouverte au moment de la mort du défunt, parce qu’il 
eût été précédé par son père sous la puissance paternelle de son 
aïeul, sera héritier sien, parce qu’au moment où la succession ab in- 
testat s’ouvre par suite de la répudiation de l’héritier institué, son 
père n’existe plus(L. I, § 8. D. 38, 46). Ce double résultat est la con- 
séquence de cette règle, d’après laquelle la succession ab intestat est 
dévolue à ceux qui, appelés par la loi, sont capables de succéder au 
jour où il est devenu certain qu’il n’y aura pas lieu à l’hérédité testa- 
mentaire, c’est-à-dire au jour où s’ouvre la succession ab intestat 
(n° 4394) : 

| 7. « On ne peut savoir s’il peut y avoir un héritier sien qu'h partir du mo- 
ment où il est devenu certain que le défunt est mort sans testament; ce qui 
arrive lorsque le testament est abandonné. En conséquence, un fils ayant été 
exhérédé et un tiers institué, si, après la mort du fils, il devient certain que 
l’héritier institué ne peut être héritier en vertu du testament parce qu’il ne veut 
pas être héritier ou parce qu’il ne peut pas l’êtro, le petit-fils sera héritier sien 
de son aïeul ; parce que, au moment où il devient certain que le chef de famille 
est mort intestat, il n’y a que le petit-fils, et cela n’est pas douteux. » 

Voici un autre cas dans lequel un petit-fils sera héritier sien, lors- 
que la succession ab intestat s’ouvrira après la mort du défunt, tan- 
dis qu’il n’eût pas été héritier sien, si la succession ab intestat se fût 
ouverte au moment du décès : un citoyen romain a sous sa puissance 
un fils et tin petit-fils né de ce fils ; il institue son fils sous une con- 
dition potestative, c’est-à-dire sous une condition dépendante de la 
volonté du fils, et meurt. Dans ce cas, on ne sait pas/ au moment de 
la mort du défunt, si la condition sera accomplie ou non. Si elle est 
accomplie, il y aura succession testamentaire, sinon il y aura succes- 
sion ab intestat. Mais le fils vient à mourir avant d’avoir accompli la 
condition : la succession s’ouvre ab intestat , de sorte que le fils ayant 
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disparu, le petit-fils se trouve être héritier sien (L. 1, § 8, t'n fine. 
D. 38, 16). 

Sont encore sui heredes : 

3° Les enfants adoptifs (Paul, Sent., IV, vhi, § 4. — § 2, 1" alin. 
de n. t.). 

4° Les enfants légitimés, soit par VeiToris causa; probatio, soit par 
la causse probatio, soit par la légitimation proprement dite (Gaius, III, 
§ 5. — N“ 328, 364, 2»; 442. — § 2, 2' alin. de n. t.). 

5° Le posthume. Le posthume est l’enfant né après la mort de son 
père. Pour que le posthume puisse succéder ab intestat, il faut qu’il 
ait été déjà conçu au moment de la mort de son père. Or, il est réputé 
avoir été déjà conçu au moment de la mort de son père, lorsqu’il 
est né dans les dix mois qui ont suivi la mort de son père. L’enfant 
posthume né dans les dix mois de la mort de son père sera héritier 
sien (L. 29, pr. D. 28, 2. — § 2, 4 e alin. de n. t.), — Un défunt peut 
avoir pour héritier sien non-seulement un fils posthume, mais encore 
un petit-fils posthume. Exemple : Titius a sous sa puissance un fils, 
Primus, marié avec Prima; Primus meurt; quelques jours après 
Titius meurt également. Dans les dix mois de la mort de Primus, 
Prima, sa femme, accouche d’un enfant, cet enfant sera héritier sien 
de son grand-père Titius : 

| 8. « Bien que le petit-fils soit né après la mort de son aïeul, s'il a été conçu 
du vivant de son aïeul, il devient héritier sien par la mort de son père et par la 
désertion du testament de son aïeul. Au contraire, s’il a été conçu et est né 
après la mort de son aïeul, il ne devient pas héritier sien par la mort de son 
père ni par la désertion du testament de son aïeul, parce qu’il n'a jamais été 
rattaché par aucun lien de cognation au père de son père. De même, celui qu’un 
fils émancipé a adopté n’est pas au nombre des enfants de l’aïeul. Puisque ces 
descendants ne sont pas considérés comme enfants h l’égard de l’hérédité, ils 
ne peuvent non plus réclamer la bonorum possessio comme cognats plus pro- 
ches. Voilà ce que nous avions à dire quant aux héritiers siens. » 

1400. Il faut bien remarquer que les enfants des filles du défunt et 
les enfants des petites-filles du défunt, même issues d’un fils du dé- 
funt, ne sont pas sui heredes du défunt, car ils ne sont pas sous sa 
puissance ni dans sa famille civile. Ainsi, par exemple. Titius a 
sous sa puissance un fils Primus et une fille Secunda. Primus meurt 
laissant trois enfants; Secunda meurt laissant cinq enfants ; ensuite 
Titius meurt. Les trois enfants de Primus viendront bien à la succes- 
sion de leur grand-père Titius, car étant directement sous sa puis- 
sance ils sont ses héritiers siens. Au contraire, les cinq enfants de 
Secunda, n’étant pas sous la puissance de Titius, ne peuvent être ses 
héritiers siens : ils sont sous la puissance du mari de leur mère, 
leur père, ou sous la puissance du père de leur père, leur grand-père. 

1401. Il est possible qu’un enfant qui ne se trouve pas en puis- 
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sanee paternelle au moment de la mort de son père, soit néanmoins 
appelé, en qualité d’héritier sien, à la succession ah intestat de son 
père, mort sans testament. C’est l’enfant qui est esclave au moment 
de la mort de son père, parce qu’il est captif chez l'ennemi. S’il s’é- 
chappe et revient après la mort de son père, il sera, par l’effet du 
postliminium, censé être resté toujours dans la cité : il recouvrera 
rétroactivement tous ses droits et sera considéré comme ayant été 
rétroactivement suus heres au jour de l’ouverture de la succession : 

g 4. « Cependant, bien que le fils, au moment de la mort do son père, ne soit 
pas sous sa puissance, il devient quelquefois héritier sien ; par exemple, lorsqu’il 
revient de chez l’ennemi, après la mort de son père, car le jvs poslliminii 
produit son effet. » 

1402. Au temps des jurisconsultes classiques, il y avait d’autres 
cas, qui ne se présentent plus à l’époque de Justinien, dans lesquels 
un enfant, ne se trouvant pas sous la puissance paternelle au moment 
de la mort de son père, était néanmoins son héritier sien : 1° lors- 
qu’un affranchi ne devenait que Latin junicn, s’il s’unissait à une La- 
tine junicnne ou à une Latine des colonies, et en avait un enfant, il 
pouvait, quand cet enfant avait un an, se présenter devant le magis- 
trat et, en prouvant ces faits, il devenait citoyen, ainsi que son enfant 
et sa femme, si elle était Latine. Quand môme ce Latin junien fut 
mort avant d’avoir prouvé qu’il avait un enfant d’un an, la mère 
pouvait faire cette preuve et l’enfant devenait encore citoyen ainsi 
que la mère si elle était Latine (Gaius, I, § 32). Lorsque la causæpro- 
batio n’était ainsi faite qu’après la mort du père, l’enfant devenait 
néanmoins suus heres de son père, car cet enfant aurait été sous la 
puissance de son père, si la preuve avait été faite de son vivant 
(Gaius, lil, § 5.— Paul, Sent., IV, vih, § 7). — 2° Un père mancipe son 
fils et meurt sans testament, de sorte qu’ù la mort du père, le (ils se 
trouve in primo vel secundo mancipio du coemptionator . Le fils, ne se 
trouvant pas sous 1 î\ puissance de son père au jour de sa mort, ne 
peut être son héritier sien; mais si, après la mort de son père, il est 
affranchi du mancipium par le coemptionator , il sera rétroactivement 
suus heres de son père: « Est suus heres , dit Gaius, le fils qui est af- 
franchi, après la mort de son père et après la première ou la seconde 
mancipation » (Gaius, III, § 6. — Paul, Sent., IV, vin, § 7). 

1403. A l’inverse, il y avait des cas où des enfants, se trouvant sous 
la puissance paternelle de leur père, au jour de sa mort, n’étaient 
pas scs héritiers siens : 1° au cas où leur père avait été poursuivi et 
condamné après sa mort pour crime de haute trahison, perduellionis 
damnatus ; parce que les biens de celui dont la mémoire avait été 
condamnée pour crime de haute trahison étaient enlevés à ses héri- 
tiers et attribués au fisc. Est déclaré coupable de haute trahison celui 
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qui est reconnu animé de sentiments hostiles contre l’Etat ou contre 
la personne de l'empereur (L. 11. D. 48, 4) : 

^ 5. « A l’inverse, il peut arriver qu'un fils, qui se trouvo dans la famille du 
défunt au moment de sa mort, ne soit pas son héritier sien: par exemple, lors- 
que le père, après sa mort, a été jugé coupable de haute trahison, et que sa mé- 
moire a été condamnée ; dans ce cas, il ne peut avoir d’héritier sien, parce que 
le fisc lui succède. Mais on peut dire qu’il y a eu un héritier sien qui a cessé de 
l’être. » 


2° Au cas ou leur père avait été poursuivi et condamné, après sa 
mort, pour hérésie. Les biens de celui dont la mémoire avait été 
condamnée pour hérésie étaient encore attribués au fisc. En elFet, une 
constitution des empereurs Arcadius, Uonorius et Théotlose, insérée 
au Code de Justinien, porte : 

Fr. <t Nous poursuivons avec une sévérité bien méritée les mani- 
chéens, les manichéennes et les donatistes. En conséquence, qu’il n’y 
ait rien de commun entre eux et le genre humain, d’après les mœurs 
et d’après les lois, a 

§ 1 . « Et d’abord nous voulons que leur crime soit considéré comme 
crime public, parce que l’attentat commis contre la divine religion est 
une injure pour tout le monde, a 

§ 2. « Nous les poursuivons par la confiscation de leurs biens et 
nous voulons qu’ils soient incapables de recevoir aucune libéralité ou 
succession à quelque titre que ce soit. » 

§ 3. « Nous enlevons pareillement à quiconque est convaincu d’hé- 
résie la faculté de donner, d’acheter, de vendre, de contracter. » 

§ 4. « Qu'ils soient poursuivis même après leur mort ; car, si, dans 
les crimes de lèse-majesté, il est permis d’accuser la mémoire, à plus 
forte raison doit-il en être ainsi dans le crime d’hérésie. » 

§ 5. a En conséquence, que la dernière volonté du manichéen, 
qu’elle soit manifestée par un testament, par un codicille ou par let- 
tre, soit nulle.- » 

§ 6. « Nous ne permettons pas que ses fils lui succèdent , à moins 
qu’ils n’abandonnent les erreurs de leur père, car nous pardonnons 
à ceux qui se repentent » (L. 4. C. 1 , u). 

De cette constitution et de beaucoup d’autres semblables, on peut 
conclure que les empereurs, par leur législation cruelle contre ceux 
qui n’adoptaient pas la religion nouvelle, ont puissamment contribué 
à rendre dominante la religion catholique. 

1404. A quel moment et de quelle manière les héritiers siens acquiè- 
rent-ils V hérédité ah intestat?— Les héritiers siens sont en même temps 
héritiers nécessaires : ils acquièrent l’hérédité au moment où la suc- 
cession s’ouvre ah intestat , sans avoir besoin do manifester la volonté 
d’être héritiers. Ils acquièrent l'hérédité, même à leur insu. En con- 
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séquence, si l’héritier sien est infans ou insensé, il n’en acquiert pas 
moins l’hérédité : 

§ 3. « Les héritiers siens sont héritiers même îi leur insu et lors même qu'ils 
sont insensés; parce que les insensés peuvent acquérir par les mêmes causes en 
vertu desquelles nous acquérons h notre insu. Aussi, h la mort de l’ascendant, 
il y a, en quelque sorte, continuation immédiate de la propriété. Eu consé- 
quence, les pupilles n’ont pas besoin de Vauctoritas de leur tuteur, et les in- 
sensés n’ont pas besoin du consentement de leur curateur pour acquérir l’héré- 
dité, puisqu’elle leur est acquise même h leur insu et de plein droit. » 

4 405. Les héritiers siens sont héritiers nécessaires , c’est-à-dire mal- 
gré eux. En conséquence, ils sont tenus de prendre môme une suc- 
cession grevée de dettes et obligés de payer les dettes de cette suc- 
cession avec les biens qu’ils acquerront après la mort du défunt. 
Mais le préteur vient à leur secours et leur accorde le bénéfice d’abs- 
tention, aussi bien en cas de succession ab intestat qu’en cas de suc- 
cession testamentaire. 

4406. De quelle manière V hérédité est -elle partagée entre lessui he- 
redes? — Si tous les sut keredes sont des enfants, fils ou filles, héritiers 
au premier degré, ils partagent la succession par égales portions et 
par têtes : la fille prend autant que le fils. Mais si, parmi les héritiers 
siens, il y a, non-seulement des fils et des filles, mais aussi des petits- 
fils et petites-filles, nés d’un fils prédécédé, ces petits-fils et petites- 
filles viendront bien à la succession de leur aïeul, en concours avec 
leurs oncles et tantes, fils et filles du défunt, car ils prennent la place 
de leur père prédécédé : succedunt in locum patris ; ils arrivent à la 
succession de leur aïeul par représentation de leur père; mais, à eux 
tous, ils ne prendront que la part que leur père eïlt prise dans la 
succession, s’il eût survécu. Exemple: Titius a sous sa puissance 
deux fils, Primus et Secundus, et une fille, Tertia. Primus est mort, 
laissant cinq enfants. Ensuite Titius meurt sans testament; les cinq 
enfants de Primus viendront, par représentation de leur père, à la 
succession de leur aïeul Titius; mais, à eux tous, ils fie prendront 
qu’un tiers de la succession; Secundus prendra un autre tiers, et 
Tertia prendra le troisième tiers. Dans ce cas, on dit que le partage 
se fait, non par têtes, mais par souches, per stirpes. 

La représentation est encore admise dans le cas où tous les enfants 
du premier degré étant prédécédés, il n’y a que des petits-enfants. 
Exemple : Titius a sous sa puissance deux fils, Primus et Secundus. 
Primus est mort, laissant trois enfants ; Secundus est mort, laissant 
cinq enfants. Ensuite Titius meurt sans testament : les trois enfants 
de Primus prendront la moitié de la succession de leur aïeul Titius, 
par représentation de leur père Primus; les cinq enfants de Secun- 
dus prendront l’autre moitié, par représentation de leur père 


Digitized by Google 


DES HÉRITIERS SIENS D’àPRÈS LE DROIT PRÉTORIEN. 43 

Secundus. On voit que, dans ce cas, le partage se fait encore par 
souches : moitié pour la souche de Primus, moitié pour la souche 
de Secundus. — Si le défunt Titius avait laissé des petits-enfants, 
nés d’une de ses filles prédécédée, ces petits-enfants ne viendraient 
pas à sa succession, parce que, n’étant pas sous sa puissance ni dans 
sa famille civile, ils ne sont pas ses héritiers siens. 

La représentation est encore admise au profit des arrière-petits-fils 
et des arrière-petites-filles, pronepotes et proneptes ex nepoie ex filio 
nati. Exemple : Titius a deux fils, Primus et Secundus. Primus est , 
mort laissant un fils, qui est mort lui-méme laissant un fils et une 
fille, qui sont l’arrière-petit-fils et l’arrière-petitç-fille de Titius. 
Titius venant à mourir, sans testament, l’arrière-petit-fils et l’arrière- 
petite-fille viendront à la succession de leur bisaïeul, par représen- 
tation de leur père et de leur grand-père, prédécédés; mais ils ne 
prendront que la part que leur grand-père, Primus, eût prise, s’il 
eût survécu, c’est-à-dire la moitié de la succession, qu’ils se par- 
tagent par portions égales. Secundus, l’autre fils de Titius, prend 
l’autre moitié de la succession. Dans ce cas encore, le partage se fait, 
non par têtes, mais par souches. — En résumé, le partage se fait par 
souches toutes les fois que des descendants de degrés égaux ou 
inégaux, issus de différents fils du défunt, viennent à la succession de 
leur ascendant, soit que les descendants de divers fils du défunt 
viennent seuls à la succession, soit qu’ils y viennent avec des fils ou 
filles du défunt : 

§ 6. « Lorsqu'il y h un fils ou une Hile et un petit-fils ou uue petite-tille, nés 
d'un autre fils, ils sont tous appelés U la succession de leur aïeul, et celui qui 
est le plus proche en degré n’exclut pas le plus éloigné. En effet, il a paru équi- 
table que les petits-fils et petites-filles succèdent en la place de leur père. Pa- 
reillement, s’il y a un petit-fils et une petite-fille, nés d'un fils, et un arrière- 
petit-fils et une arrière-petite-fille, nés d’un petit-fils, ils sont tous appelés. Dès 
qu’il eut été admis que les petits-fils, petites-filles, arrière-petits-fils et arrière- 
petites-filles succèdent en la place de leur père, il parut convenable que l’héré- 
dité fut divisée, non par tètes, mais par souches, de manière que le fils ait la 
moitié, et les petits-fils nés d'un autre fils aient l’autre moitié. De même s’il y a 
des petits-fils et petites-filles .nés de deux fils, par exemple, un ou deux de l’un 
des fils, trois ou quatre de l’autre fils, le fils ou les deux fils de l’un des fils 
prendront la moitié de l’hérédité, et les trois fils ou les quatre fils de l’autre fils 
prendront l'autre moitié. » 

DES PERSONNES APPELÉES EN CONCOURS AVEC LES SUI HEREDES 
PAR LE DROIT PRÉTORIEN.. 

440". Des enfants émancipés. — Les enfants émancipés n’ont aucun 
droit sur la succession ab intestat de leur père, d’après le droit civil. 
Ils ne sont pas héritiers siens, parce qu’ils ne sont plus sous la puis- 
sance de leur père. Mais, le préteur, mû par un sentiment d’équité 
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naturelle, naturali æquitatc motus , dit Justinien, considère la capitis 
deminutio résultant de l’émancipation comme non avenue, et appelle 
les enfants émancipés à la succession ab intestat en leur accordant 
la bonorum posscssio undc liberi , comme s’ils «avaient été sous la 
puissance de leur père. Mais en appelant ainsi les enfants émancipés 
à la succession de leur père, au moyen de la bononun possessio undc 
liberi , le préteur n’en faisait pas des bercdes sui, mais des bonorum 
jwsscssores. — De plus, les enfants émancipés venant à la succession 
ab intestat de leur père, au moyen de la bonorum possessio unde liberi , 
ne deviennent pas héritiers nécessaires; par conséquent, ils n’ac- 
quièrent pas l’hérédité malgré eux : 

^ 0. «Les enfants émancipés n’ont aucun droit d’après le droit civil. En ef- 
fet, ils ne sont pas héritiers siens, puisqu’ils ont cessé d’être sous la puissance 
(le leur ascendant, et ils ne sont appelés à aucun autre titre par la loi des Douze 
Tables. Mais le préteur, mû par l’équité naturelle, leur accorde la bonorum 
possessio unde liberi , comme s’ils avaient été sous la puissance de leur ascen- 
dant, au moment de sa mort: qu’ils soient seuls ou qu'ils viennent en concours 
avec des héritiers siens. C’est pourquoi, si, au moment do la mort du défunt, il 
y a deux fils, l’un émancipé, l’autre soumis h la puissance paternelle; sans 
doute, celui qui est en puissance est seul héritier d'après le droit civil, c’est- 
à-dire seul héritier sien. Mais, comme l’émancipé, par le bienfait du préteur, 
est admis pour une partie, il arrive que l’héritier sien n’est héritier que pour 
partie. >» 

1108. Règle, — Le préteur accorde la bonorum possessio unde liberi 
à tous les enfants ou descendants du défunt qui, sans la capitis de - 
minutio, résultant d’une émancipation, seraient héritiers siens ; ce 
qui peut arriver dans plusieurs cas : 

4° Un citoyen romain a deux fils, Primus et Secundus, il émancipe 
Primus et meurt. Le préteur accorde la bonorum possessio undc liberi 
à l’émancipé Primus, qui vient partager la succession de son père 
avec son frère Secundus resté en puissance (§ 9 de n. t.). 

2° Un chef de famille émancipe un de ses fils. Le fils émancipé 
meurt laissant des enfants conçus et nés depuis son émancipation. 
Ces enfants ne sont pas sous la puissance paternelle de leur grand- 
père et n’y ont jamais été; néanmoins, si leur grand-père meurt in- 
testat, le préteur leur accorde la bonorum possessio undc liberi dans la 
succession de leur grand-père. En effet, si l’émancipation de leur 
père n’avait pas eu lieu, ils eussent été héritiers siens de leur grand- 
père. Mais le préteur ne leur accorde la bonorum possessio unde liberi 
dans la succession de leur grand-père, qu’autant que leur père, 
émancipé, est mort; car, si leur père était vivant, c’est lui qui aurait 
la bonorum possessio undc liberi (L. 5, § i. D. 38, G. — L. G, pr. 
D. 37, 4. — N° 1058, 1°). 

3° Un homme a sous sa puissance un fils et des petits-enfants nés 
de ce fils; il émancipe son fils en retenant ses petits-tils sous sa puis- 
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sance. Le fils émancipé meurt intestat. Bien que scs enfants, nés 
avant son émancipation, en soient pas ses héritiers siens, puisqu'ils 
sont restés sous la puissance de leur aïeul; néanmoins le préteur leur 
accorde la bonomm possessio imde liber i dans sa succession, car s'il 
n’avait pas été émancipé, ses enfants seraient scs héritiers siens : 
« Si retentui fuerit in potestatc nepos, filio emancipato; admittitur 
nepos, vivo avo, ad patris bonorum possessionem. » (L. 7. D. 37, 4. — 
L. 5, § 1, in fine. D. 38, 6.— N° 1157, 2°). 

4° Un homme a sous sa puissance un fils et des petits-enfants nés 
de ce fils ; il émancipe ses petits-enfants, en retenant son fils sous sa 
puissance, et meurt. Le fils, devenu sut jtiris par la mort de son père, 
vient lui-même à mourir intestat : le préteur appelle à sa succession 
ses enfants qui ont été antérieurement émancipés par leur aïeul, au 
moyen de la bonorum possessio unde libc?'i, parce que, sans la capitis 
deminutio, résultant de leur émancipation, ils eussent été héritiers 
siens de leur père (L. O, § 2. D. 37, A. — N° 1157, 3°). 

4409. Ce n’est que la capitis minima deminutio que le préteur 
considère comme non avenue, pour accorder la bonorum possessio 
unde liberi. Mais, l’empereur peut accorder la restitutio môme contre 
la media et la maxima capitis deminutio (n° 491). Si un fils a encouru 
la media ou la maxima capitis deminutio, bien qu’il soit devenu pérégrin 
ou esclave, pourra-t-il néanmoins succéder à son père? Oui, d’après 
Ulpien, pourvu qu’il ait obtenu de l’empereur une restitutio : «Si 
le père et le fils ont été déportés et ont obtenu tous les deux la 
restitutio, le fils sera admis à la bonorum possessio . Et môme, si le fils 
a été condamné aux mines ou à une autre peine, qui rend esclave, 
et a obtenu la restitutio , il est néanmoins admis à la bonorum possessio ; 
autrement, non » (L. 4, § 9. L. 2. D. 37, 4). 

4410. Il est possible qu’un fils émancipé, qui réclame sa part dans 
la succession de son père, au moyen de la bonorum possessio unde 
liberi, se trouve en conflit avec ses propres enfants. Exemple : Titius 
a sous sa puissance deux fils, PrimusetSecundus, et des petits-enfants, 
nés de Primus. Il émancipe Primus et meurt intestat. Il a pour 
héritiers siens son fils Secundus et ses petits-enfants nés de Primus, 
émancipé. En effet, ces petits-enfants, se trouvant directement et 
immédiatement sous sa puissance, sont heredes sui et ont le droit de 
prendre la moitié de la succession, en concours avec leur oncle 
Secundus, qui prend l’autre moitié. Mais Primus, leur père émancipé, 
demande et obtient la bonorum possessio unde liberi pour prendre part 
dans la succession. Sa présence ne peut nuire h son frère Secundus, 
qui a droit à la moitié de la succession, en qualité de suus heres ; 
mais l’autre moitié sera-t-elle prise par lui, successeur prétorien, 
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ou par ses enfants, heredes sut ? Dans ce cas, le préteur lui-méme 
opère une transaction entre l'émancipé et ses propres enfants restés 
en puissance ; le préteur ne donne à eux tous qu'une part héréditaire: 
le père prend la moitié de cette part et ses enfants se partagent l’autre 
moitié par égales portions (L. 1, pr., § \. D. 37, 8). — De plus, les 
enfants peuvent exiger de leur père la collatio bonorum, c'est-à-dire 
exiger que leur père mette en commun et partage avec eux les biens 
qu'il a acquis depuis son émancipation (L. 9. D. 37, 6). 

1411. De la collatio bonorum. — Toutes les fois qu'un émancipé ar- 
rive à la succession, soit par la bonorum possessio contra tabulas , soit 
par la bonorum possessio unde libet'i, il doit opérer la collatio bonorum, 
c'est-à-dire il doit remettre dans la succession, qu'il vient partager 
avec les héritiers restés en puissance, les biens qu'il a acquis depuis 
son émancipation (n° 1060). 

La collatio bonorum est basée sur un motif d'équité. En effet, 
lorsqu'un citoyen romain mourait ayant des enfants sous sa puissance 
et un fils émancipé; l'émancipé, devenu sui juris , avait pu, depuis 
son émancipation, acquérir des biens, soit par son travail, soit par 
des libéralités qui lui avaient été faites, tandis que ses frères et sœurs, 
restés en puissance paternelle, n’avaient pu se constituer un patri- 
moine propre, car tous les biens qu'ils avaient acquis étaient 
entrés dans le patrimoine du père, dans lequel le fils émancipé 
réclame aujourd’hui sa part. Mais il serait injuste que l'émancipé 
pût garder les biens par lui acquis depuis son émancipation, 
tout en venant partager la succession paternelle, qui comprend 
les biens acquis par ses frères et sœurs restés en puissance. Aussi, 
le préteur, tout en appelant, par la bonorum possessio unde libcri, 
l'enfant émancipé à la succession de son père, avec ses frères et sœurs 
restés en puissance, lui imposa l’obligation de remettre dans la suc- 
cession les biens par lui acquis depuis son émancipation. (L. 1, pr. 
D. 37, 6). Ainsi, par exemple, supposons qu'un homme a deux fils, 
Primus etSecundus; il émancipe Primus. Dès lors Primus, devenu 
sui juris, garde pour lui tous les biens qu’il acquiert à partir du jour 
de son émancipation; au contraire, tous les biens acquis par Secun- 
dus, resté en puissance, ont accru le patrimoine paternel; et si, au 
jour de la mort du père, Primus vient demander lé partage des biens 
paternels, il est juste qu'il remette dans la masse les biens qu'il a 
gagnés depuis son émancipation. En effet, puisqu'il veut se faire 
considérer comme n'ayant pas été émancipé, pour pouvoir partager 
la succession paternelle, il ne peut pas, d’un autre côté, se faire 
considérer comme non émancipé pour garder les biens qu'il a acquis 
depuis son émancipation. 
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I il 2. Nous savons déjà que la collatio bonorum n'est duc qu'au tant 
que le concours de l’émancipé cause un préjudice aux enfants restés 
en puissance : « Toties igiiur collatioiii locus est , quoties incommodo 
affectus est y is qui in potestate est, interventu emancipati ; cæterum, 
si non est , collatio cessabit. » a II y a lieu à la collatio bonorum , toutes 
les fois que celui qui est en puissance éprouve quelque dommage par 
suite de l'intervention de l’émancipé; au contraire, s’il n'en éprouve 
aucun dommage, la collatio cessera d'être due » (L. 1, § 5. D. 37, 6. 
— N° 1000). 

Ainsi, la collatio n'est due qu'autant que le concours de l'émancipé 
cause un dommage aux enfants restés en puissance. Exemple : 
un homme a sous sa puissance deux fils, Primus et Secundus ; il 
émancipe son fils Primus, fait son testament, institue son fils Secun- 
dus, resté en puissance, pour les trois quarts de sa succession et un 
extraneus pour l'autre quart, et meurt, ayant omis son fils émancipé, 
Primus. Au moyen de la bonorum possessio contra tabulas, accordée 
par le préteur au fils émancipé, Primus, à cause de son omission, le fils 
émancipé, Primus, fera crouler le testament de son père et prendra la 
moitié de la succession; l’autre moitié sera prise par Secundus, resté 
en puissance. Vextraneus est exclu par suite de l'annulation du 
testament. Ici l'intervention de l'émancipé, Primus, venant à la suc- 
cession de son père par la bonorum possessio contra tabulas, nuit à 
Secundus resté en puissance. En effet, par suite de l'intervention 
de Primus, Secundus n'a plus que la moitié de la succession, tandis 
que si Primus ne fût pas venu par la bonorum possessio contra tabulas 
Secundus aurait eu les trois quarts de la succession, en vertu du 
testament. Dès lors, l'intervention de Primus étant nuisible à Secun- 
dus, il lui doit la collatio. 

Autre exemple : le défunt avait un fils en puissance et un fils 
émancipé. Il a institué son fils en puissance pour la moitié de sa 
succession et un extraneus pour l'autre moitié, mais il a omis son fils 
émancipé. Par la bonorum possessio contra tabulas, le fils émancipé fait 
tomber le testament et prend la moitié de la succession, le fils resté en 
puissance prend l’autre moitié. La collatio bonorum est-elle due, dans ce 
cas, par le fils émancipé? Nullement, car, en venant à la succession, 
par la bonorum possessio contra tabulas, il ne cause aucun préjudice 
au fils resté en puissance. En effet, quand même le fils émancipé 
n'eût pas demandé la bonorum possessio contra tabulas, le fils resté en 
puissance eût été obligé de partager la succession avec l’héritier ex- 
terne institué et n’aurait eu, de même, que la moitié de la succession. 

.Bien mieux, il est possible que le concours du fils émancipé, loin 
d'être préjudiciable, soit avantageux pour le fils resté en puissance. 

<9 
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Exemple : le défunt a institué son fils en puissance pour un tiers de 
la succession et un ex traneus pour deux tiers. Le fils émancipé, omis, 
demande la bonorum possessio contra tabulas, fait tomber le ■testament 
et partage l’hérédité par moitié avec le fils resté en puissance, de 
sorte que, par l’effet de la bonorum possessio contra tabulas, le fils resté 
en puissance a plus qu’il n’aurait eu, si le fils émancipé n’avait pas 
demandé la bonorum possessio contra tabulas : il aura la moitié au lieu 
du tiers. Dans ce cas, l’émancipé ne lui devra pas la collatio bonorum 
(L. 1, §4. D. 37, 6). 

1413. La collatio n’est due qu’à ceux auxquels le concours de 
l’émancipé est préjudiciable. Ainsi, par exemple, lorsqu’un fils 
émancipé vient à la succession de son père par la bonorum possessio 
undc liberi, en concours avec ses propres enfants et ses frères et sœurs, 
restés en puissance, son intervention dans la sucoession ne nuit qu’à 
scs enfants. Aussi, c’est à eux seuls et non à ses frères et sœurs qu’il 
doit la collatio bonorum (n° 1410). 

1414. L’émancipé ne doit la collatio qu’autant qu’il vient à la suc- 
cession, en vertu du droit prétorien, par la bonorum possessio contra 
tabulas ou par la bonorum jmsessio undc liberi. S’il y arrive en vertu 
du testament de son père, qui l'a institué, il n’est pas tenu de faire 
la collatio bonorum, puisqu’il n’invoque pas le droit prétorien (L. 1, 
§0. D. 37,6. — L. I. C. ü, 20). 

1415. L’émancipé ne doit la collatio bonorum qu’aux sui, c’est-à- 
dirc aux enfants restés sous la puissance du défunt ; il ne la doit pas 
aux autres émancipés : a Emanci/xiti bona sua conferre cum bis qui 
in potestate fuerunt, jubenlur » (L. 3, § 3. D. 37, G). Ainsi, lorsque 
le défunt laisse à la fois des enfants restés en puissance et plusieurs 
émancipés, les émancipés ne se doivent pas la collatio les uns aux 
autres : chacun d’eux ne doit la collatio qu’aux enfants restés en 
puissance. 

1410. De quelle manière se fait la collatio? — 11 ne faut pas faire 
une seule masse générale comprenant les biens du père et les biens 
acquis par les émancipés depuis leur émancipation, pour les partager 
par égales portions entre les enfants restés en puissance et les éman- 
cipés, parce que la collatio faite par l’un des émancipés profiterait 
aux autres émnncipés. Or, la collatio n’est pas due par l’un des 
émancipés à l’autre. En effet, supposons que le défunt a laissé deux 
enfants émancipés, Primus et Secundus, et deux enfants en puis- 
sance, Terlius et (Juartus, puis un patrimoine de 400. Les biens ac- 
quis par Primus depuis son émancipation sont d’une valeur de 100; 
ceux acquis par Secundus sont d’une valeur de 60. Si l’on réunissait 
les biens du père et les biens acquis par les émancipés, on aurait uuc 
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masse de 560 à partager en quatre, ce qui ferait une part de 440 
pour chaque enfant. — Mais ce n'est pas ainsi que la collatio doit 
être faite. On partage par égales portions le patrimoine de -400 laissé 
par le défunt, de sorte que chaque enfant prend 400 dans les biens 
paternels; mais, ensuite, Primus qui a gagné 400, en fait la collatio 
seulement à Tertius et à Quartus, restés en. puissance. Ces 400 sont 
donc partagés en trois ; de sorte qu'en négligeant les fractions, on 
donne : 33 à Tertius, 33 à Quartus. Quant à Primus, qui fait la collatio , 
il retient lui-même 33; de sorte qu'avec les 400 qu'il a pris dans la 
succession paternelle, il a en tout 433, tandis que si l’on eût fait une 
masse commune de tous les biens, il aurait eu 440, comme nous 
l’avons vu. De même, Secundus, qui a gagné 60, n'en fait collatio 
qu'à Tertius et à Quartus. Ces 00 sont partagés en trois : 20 à Tertius, 
20 à Quartus. Quant à Secundus qui fait la collatio, il garde lui-même 
20, de sorte qu'avec les 400 qu'il a pris dans la succession paternelle, 
il aura 420, tandis que si l'on eût fait une masse commune de tous 
les biens, il aurait eu 440, comme nous l'avons vu. Quant à Tertius 
et à Quartus (en négligeant les fractions), ils ont chacun 453, au lieu 
de 440, qu'ils auraient eu, si l'on eût fait une masse commune dos 
biens (L. 3, §2. — L. 4, §24. D. 37,6). 

4447. Quels sont les biens qui doivent être rapportés par l'éman- 
cipé aux enfants restés en puissance? En principe, doivent être rap- 
portés tous les biens acquis par l'émancipé depuis son émancipation, 
jusqu'à la mort du défunt, mais déduction faite des dettes dont ces 
biens sont grevés (L. 2, § 4. 1). 37, 6. — L. 6. C. 6, 20). 

Par exception l’émancipé n'est pas tenu de faire la collatio des biens 
qui eussent formé pour lui un patrimoine propre, s'il fût resté en 
puissance. Ainsi, il n'est pas tenu de rapporter les biens de son pé- 
cule castrense, ni les biens de son pécule quasi castrense : « nec 
castrense , nec quasi castrense peculium fratribus confertur » (L. 4, §45. 
D. 37, 6). 

4448. Nous savons qu'à l'époque de Justinien, le fils de famille 
reste propriétaire de tout ce qu'il acquiert en dehors des biens du 
père, aliunde ex re patrie . Un fils émancipé a pu acquérir les biens qui 
lui ont été donnés par son père, tandis que le fils resté en puissance 
n’a pu acquérir de son père aucun bien, à cause de l’unité de patri- 
moine qui existe entre eux. Aussi, à l’époque de Justinien, le fils 
émancipé ou la fille émancipée doit rapporter tous les biens qui lui 
viennent du père. Mais le fils émancipé ou la fille émancipée, venant 
à la succession de son père, par la bonorum possessio unde liberi ou 
par la bonorum possessio contra tabulas, garde tous les biens qui lui 
proviennent aliunde ex re patris (L. 21 . C. 6, 24). 
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1419. De la collatio doti.i. — Une fille en puissance paternelle n’é- 
tait pas soumise d’une manière absolue à cette règle, d’après laquelle 
les fils de famille ne,' peuvent rien acquérir pour eux. En effet, suppo- 
sons qu’une dot ait été constituée à une /ilia familias; lorsque son mari 
mourra, la dot formera, pour la femme, un patrimoine propre. Si, à la 
mort du mari, la femme se trouve encore en puissance paternelle, la 
dot ne peut être réclamée par le père qu’avec le concours de sa fille. 
Si, à la mort du mari, la femme est suijuris, c’est elle-même qui ré- 
clame sa dot et la garde comme patrimoine propre (n u 995). 

Nous savons qu’il y a deux espèces de dot : la dot profectice, con- 
stituée à la femme par son père ou autre ascendant paternel mâle, et 
la dot adventice, constituée par la femme elle-même ou par toute 
autre personne qu’un ascendant paternel mâle (n° 976). — Une femme 
venant à la succession de son père ou autre ascendant paternel, ou 
ab intentât, ou par la bonorum possessio contra tabulas, doit rapporter 
soit la dot profectice, soit la dot adventice : « Les filles sont tenues 
de rapporter la dot, si elles succèdent ai intestat, ou si elles demandent 
la bonorum possessio contra tabulas, et il n’est pas douteux que la dot 
profectice ou adventice ne doive être rapportée aux frères qui sont 
restés en puissance (L. 4. C. 6, 20). 

1420. Il y a, entre la collatio dotis et la collatio bonorum ordinaire, 
celte différence que la femme doit rapporter la dot profectice ou ad- 
ventice, non-seulement lorsqu’elle se trouve émancipée au moment 
où elle vient à la succession, mais encore lorsqu’elle est en puissance 
paternelle, et, par suite, sua heres. 

1421. Il y a, entre le rapport de la dot profectice et le rapport de 
la dot adventice, cette différence que la femme doit faire le rapport 
de la dot profectice, non-seulement à ses frères et sœurs restés sous 
la puissance paternelle du défunt, mais encore à ses frères et sœurs 
émancipés, tandis qu’elle ne doit le rapport de la dot adventice qu’à 
scs frères et sœurs restés sous la puissance du défunt. « Il a été admis, 
après nombreuses discussions entre les jurisconsultes, que la dot pro- 
fectice seulement doit être rapportée à ceux qui ne sont plus dans 
la famille du défunt» (L. 4, in fine. C. 5, 20). 

1422. Mais ce n’est qu’autant que la femme vient à la succession, 
soit ab intestat, soit par la bonorum possessio contra tabulas, qu’elle 
doit rapporter la dot qu’elle a reçue. Si la femme qui a reçu une dot 
vient à la succession en vertu du testament de son père, elle n’est pas 
tenue de rapporter la dot qu’elle a reçue : a 11 est de droit certain 
que lafi lie instituée héritière par le testament de son père n’est pas 
tenue de rapporter sa dot à ses frères, qui sont ses cohéritiers, a 
moins que le père ne l’ait expressément déclaré » (L. 7. C. 6, 20). 
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M23. Des enfants émancipés et adrogés. — Le préteur n'appelle 
l'émancipé à la succession de son père par la bonorum possessio unie 
liberi , qu’autant que le fils émancipé, devenu suijuris, n'est pas entré 
dans une famille nouvelle, en se donnant en adrogation. — Pour le 
fils émancipé qui s'est donné en adrogation, trois situations sont pos- 
sibles : 1° il se trouve encore dans la famille et sous la puissance de 
son père adrogeant,au moment de la mort de son père naturel. Dans 
ce cas, le préteur ne lui accorde aucun droit sur l’hérédité du père 
naturel, car, pour faire considérer le fils émancipé, qui s'est donné 
en adrogation, comme étant encore dans la famille naturelle, il fau- 
drait rescinder l’adrogation ; mais le préteur n'ose pas aller Jusque-là 
et respecte l'adrogation. — 2° Il a été renvoyé, par une émancipation, 
de la famille de l’adrogeant, du vivant du père naturel. Dans ce cas, il 
ne conserve aucun droit sur la succession de l'adrogeant; mais le 
préteur le traite comme un émancipé et l'appelle à l'hérédité du père 
naturel, par la bonorum possessio nndc liberi, comme s’il ne s’était pas 
donné en adrogation; mais il doit faire, à ses frères restés en puis- 
sance, la collatiode s biens qu'il a acquis depuis qu'il a été émancipé 
par l'adrogeant. — 3° Il a été renvoyé, par une émancipation, de la 
famille de l'adrogeant, après la mort du père naturel. Dans ce cas, il 
n’a plus aucun droit, ni à la succession de son père adrogeant, ni à la 
succession de son père naturel : 

% 10. « Mais ceux qui, émancipés par leur ascendant, se sont donnés en ntlro- 
gation, ne sont pas admis, comme enfants, aux biens de leur père naturel, si, au 
moment de sa mort, ils sont encore dans leur famille adoptive; car, si, «le son 
vivant, ils ont été émancipés par leur père adoptif, ils sont admis aux biens do 
leur père naturel, comme s’ils avaient été émancipés par lui et ne fussent ja- 
mais entrés dans une famille adoptive. A l’égard du père adoptif (qui les u 
émancipés), ils lui deviennent étrangers. S’ils ont été émancipés par leur père 
adoptif après la mort de leur père, ils sont également considérés comme étran- 
gers Il l’égard de leur père adoptif, sans acquérir le rang d’enfants h l’égard 
des biens de leur père naturel. Un l’a décidé ainsi, parce qu’il eût été inique 
qu’il fût au pouvoir du père adoptif de décider à qui appartiendraient les biens 
du père naturel. » 

4424. De l'enfant donné en adoption. — Quant au fils donné en 
adoption par son père naturel à un autre citoyen romain, il faut faire 
les mômes distinctions que nous venons de faire pour le fils éman- 
cipé, qui s’est donné en adrogation, du moins jusqu’à la promulgation 
d'une constitution de Justinien, dont je parlerai bientôt (n 05 4427 et 
4428) : 1° si le fils donné en adoption par son père naturel se trouve 
encore dans la famille de son père adoptif, au moment de la mort de 
son père naturel, le préteur ne lui accorde aucun droit sur l'hérédité 
de son père naturel; — 2° s'il est sorti, par une émancipation, de sa 
famille adoptive, du vivant de son père naturel, il ne conserve aucun 
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droit sur la succession de son père adoptif ; mais le préteur le traite 
comme un simple émancipé, qui n’aurait pas été donné en adoption, 
et l’appelle à l’hérédité de son père naturel par lu bonorum possessio 
unde liberi. Mais, dans ce cas, l’enfant donné en adoption et éman- 
cipé par l’adoptant, venant à la succession de son père naturel, doit 
faire à ses frères et sœurs restés sous la puissance du père naturel, la 
collatio des biens qu’il a acquis depuis son émancipation. — 3“ Si 
l’enfant donné en adoption n’est sorti de sa famille adoptive, par une 
émancipation, qu’après la mort de son père naturel, il n’a plus aucun 
droit ni sur la succession de son père adoptif, ni sur la succession de 
son père naturel : 

5 11. « Les enfants adoptifs ont donc moins de droit* qno les enfants natu- 
rels, puisque les enfants naturels, mémo émancipés, gardent, par lo bienfait du 
préteur, le rang- d’enfants, bien qu’ils l'uicnt perdu d’uprès le droit civil. Au 
contraire, les enfants adoptifs, une fois émancipés par l’adoptant, perdent, vis- 
à-vis de lui, lo rnnp d’enfants d'après le droit civil sans être secourus par lo 
préteur. Et cela est juste. En effet, un principe de droit civil nu peut détruira 
des droits naturels. Voilà pourquoi les enfants, bien qu’ils cessent d’être héri- 
tiers siens, ne peuvent cesser d’être fils, tilles, potils-fils, petites-filles. Au con- 
traire, les enfanta adoptifs, lorsqu'ils ont été émancipés par l'adoptant, lui de- 
viennent étrangers, parce que leur droit et leur titre de fils qu'ils ont acquis par 
l'adoption, ils Tes perdent en vertu d'une autre règle du droit civil, c'cst-à-diro 
par une émancipation. » 

1-423. Nous savons qu’en cas tic succession testamenlairc, si le tes- 
tateur a omis un fils émancipé, le préteur accorde la bonorum pos- 
sessio contra tabulas an fils émancipé omis (n° 1036). C’est ce que rap- 
pelle Justinien dans le § 42 de notre titre : 

$ 12. « Les mêmes règles sont observées aussi dans la possession de biens 
que le préteur accorde contre les tables du testament du père aux enfants omis, 
c'est-à-dire qui n'ont été ni institués, ni régulièrement oxhérédés. En effet, le 
préteur appelle à cette possession de Idens non-seulement les enlants qui sont 
sous la puissance de leur ascendant au montent de sa mort, mais encore les 
émancipés. Au contraire, il repousse ceux qui, au moment de la mort de leur 
ascendant naturel, se trouvent dans une famille adoptive. De même, il n’admet 
les enfants adoptifs, émancipés par leur père adoptif, ui ab intestat , ni à la 
possession de biens croîtra tabulas, sur les biens du père adoptif, parce qu’ils 
ont cessé d'être au nombre de ses enfants. » 

4-426. Les enfants qui se trouvent in adoption familia au moment 
de la mort de leur père naturel, ne peuvent venir à sa succession au 
moyen de la bonorum possessio unde liberi, mais ils peuvent y venir 
au moyen d’une autre bonorum possessio que leur accorde le préteur : 
la bonorum possessio unde cognali. Mais c’est là une ressource assez 
précaire, car ils ne peuvent l’invoquer que lorsque le défunt ne laisse 
ni héritiers siens, ni enfants émancipés, ni ngnats. Du reste, 1rs en- 
fants n’ont droit à la bonorum possessio unde cognati qu’à l’égard de la 
succession de leur père naturel. En effet, si l’on suppose un fils 
adopté ou adrogé, qui est émancipé par son père adoptant ou adro- 
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géant, l’enfant ainsi émancipé par l’adoptant ou l’adrogeant ne peut 
invoquer dans sa succession la bonorum possessio unde. coqnati, car il 
n’est pas son cognât ; 

.§ 13. a Toutefois, nous devons avertir que ceux qui sont dans une famillo 
adoptive et qui, après la mort de leur père naturel, sont émancipés par leur 
père adoptif, leur père naturel étant mort intestat, bien qu’ils ne soient pas 
appelés k la succession de leur père naturel par cetto partie de l’édit en vertu 
de laquelle les enfants sont appelés it la possession des biens, y sont cependant 
appelés parcelle autre partie de l'édit, en vertu de laquelle les cognais du dé- 
funt sont appelés. En vertu de cette autre partie de l'édit, ils ne sont admis quo 
s’il n’existe ni héritiers siens, ni émancipés, ni agnaU. Avant eux, en effet, la 
préteur appelle tant les héritiers siens que les émancipés, et ensuite les héritiers 
légitimes, et ensuite les cognats. » 

1427. Au temps de Justinien, il est possible qu’un enfant, qui se 
trouve in ndnptiva familia au moment de la mort de son père na- 
turel, vienne, néanmoins, à la succession de son père natirel, en 
qualité de mus litres. C’est lorsqu'il a été adopté par un extraneus. Ce 
cas est indiqué par le § 14: 

| 14. « Telles étaient les règles observées par les anciens; mais elles ont subi 
quelques modifications, introduites par notre constitution, que nous avons pro- 
mulguée relativement aux personnes .données en adoption ai d’autres parleur 
père naturel. En effet, nous avons trouvé certains cas, dans lesquels des fils 
perdaient la succession de leur père naturel par suite de leur adoption et, 
l’adoption étant facilement dissoute par l’émancipation, ils n’étaient appelés il la 
succession ni de l’un ni de l’autre père. Corrigeant ce point, suivant notre ha- 
bitude, nous avons écrit une constitution, par laquelle nous avons décidé que 
quand un père aura donné son fils naturel en adoption h un autre, tous les droits 
sont conservés nu fil», comme s’il était resté sous la puissance de son père natu- 
rel, comme si l'adoption n’avait pas été faite; sauf, toutefois, que dans ce cas, 
it pourra venir h la succession «le son père adoptif. Mais si le pète adoptif a fait 
un testament, l’adopté ne pourra rien obtenir de son hérédité, ni d’après le 
droit civil, ni d'après le droit prétorien, ni par la bonorum posxessio contra 
tabula *, ni par la querelle d'inofllciosité, parce qu’il n’y a aucune nécessité 
pour le père adoptif d’instituer ou d’exhéréder celui qui ne lui est attaché par 
aucun lien naturel, quand même ce serait un adopté pris parmi trois mêles, 
d’après le sénatusconsulte Sabiuien; car, même dans ce cas, la quarte jje lui 
est pas réservée et aucune action pour la réclamer ne lui compète. Toutefois, 
celui qu’un ascendant naturel a pris en adoption a été exempté par notre consti- 
tution: car le droit naturel et le droit civil concourant en sa personne, nous 
avons conservé pour cette adoption toutes les anciennes règles, de même que si 
un chef de famille se donne en adrogation; tontes dispositions dont on peut 
prendre spécialement connaissance par la teneur de notre constitution. » 

1428. Avant Justinien, lorsqu’un fils de famille était donné en 
adoption, si son père naturel mourait pendant qu’il était m ndoplivn 
familia, il n’avait aucun droit à la succession ab intestat de son père 
naturel, et, d’un autre cété, si l’adoptant l’émancipait, il perdait aussi 
tout droit de succession sur les biens de son père adoptant, de sorte 
qu’il était privé et de la succession de son père naturel et de la succes- 
sion de son père adoptif (n° 464). Nous savons que Justinien fit une 
constitution qu’il rappelle dans le § 44, pour supprimer cette injus- 
tice (L. 10. C. 8, 48 ). D’après cette constitution, il faut distinguerai 
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le fils de famille est adopté par un de ses ascendants paternels ou 
maternels, ou bien, au contraire, par un extraneus. Quiconque n’est 
pas l’ascendant de l’enfant, par exemple un oncle, est un extraneus. 

Lorsqu’un fils de famille est donné en adoption à un extraneus , 
l’adoption est dite minusplena, parce qu’elle ne produit plus les effets 
de l’ancienne adoption. En effet, l’enfant ne passe plus sous la puis- 
sance paternelle de l’adoptant, il n’entre pas dans la famille adoptive, 
ne devient ni agnat, ni cognât des membres de cette famille. Il reste 
dans la famille et sous la puissance de son père naturel, et conserve 
tous ses droits de succession sur les biens de son père naturel, à la 
succession duquel il viendra en qualité de suus hères. — Toutefois, il 
acquiert un droit de succession ab intestat sur les biens de son père 
adoptif, à la succession duquel il viendra aussi, en qualité de suus 
heres , bien qu’il ne soit passons sa puissance, puisqu’il est resté sous 
la puissance de son père naturel. Mais il n’acquiert sur les biens de 
son père adoptif qu’un droit de succession ab intestat; car, s’il a été 
omis par le testament de son père adoptif, le testament est valable, 
et il ne pourra pas le faire tomber par la bonorum possessio contra ta- 
bulas. S’il a été exhérédé, il ne pourra pas intenter la querela, « parce 
qu’il n’y a aucune nécessité, pour le père adoptif, d’instituer ou 
d’exhéréder celui qui ne lui est attaché par aucun lien naturel, quand 
même ce serait un adopté pris parmi trois mâles , d’après le sénatuscon - 
suite Sabinien; car, même dans ce cas, la quarte ne lui est pas réservée 
et aucune action pour la réclamer ne lui compète» (§ 44 de n. t.). 
Qu’est-ce que ce sénatusconsulte Sabinien dont parle Justinien dans 
le § 44 de notre titre? On suppose que c’est un sénatusconsulte qui 
a été rendu pendant le règne de Marc Aurèle, et que ce sénatuscon- 
sulte aurait prévu le cas où le père, ayant trois enfants mAles, en au- 
rait donné un en adoption, cas auquel ce sénatusconsulte aurait 
réservé à cet enfant, ainsi pris ex tribus ?naribus pour être donné en 
adoption, une quarte sur la succession du père adoptif, même après 
son émancipation par le père adoptif. 

Lorsqu’un fils est donné en adoption à un de ses ascendants, l’a- 
doption est dite plena , parce qu’elle produit tous ses effets : l’enfant 
adopté par son ascendant sort de la puissance de son père naturel, 
perd son droit de succession sur les biens de son père naturel; mais 
il passe sous la puissance et dans la famille de son ascendant adop- 
tant et acquiert sur ses biens un droit de succession, en qualité de 
suus heres. — Justinien a maintenu ses anciens effets à l’adoption faite 
par un ascendant, parce qu’il a pensé que l’adoptant, étant un ascen- 
dant de l’adopté, ne l’émanciperait pas pour le priver de sa succes- 
sion. Cependant, il est facile de voir que, dans ce cas, l’enfant adopté 
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par son ascendant n’est pas à l’abri de tout danger. 11 est même en- 
core exposé au danger de perdre les deux successions : celle de son 
père naturel et celle de son ascendant adoptant. En effet, si l’on sup- 
pose que le père, après avoir donné son fils en adoption, vient à mou- 
rir, le fils, qui est in adopliva familia, n’a aucun droit h la succession 
de son père. Si, ensuite, son ascendant adoptant l’émancipe, il perd 
également tout droit à la succession de son ascendant adoptant. Dans 
ce cas, il a perdu les deux successions. 

J'ai dit déjà que lorsqu’un chef de famille donne en adoption, à un 
extraneus, son petit-fils né de son fils, la question de savoir si l’adop- 
tion sera plena ou minus plena reste incertaine jusqu’à la mort de 
l’aïeul (n° 466). 

PERSONNES APPELÉES EN CONCOURS AVEC. LES SUI HERRDES 
PAR LES CONSTITUTIONS IMPÉRIALES. 

1429. Les personnes appelées à la succession d’un ingénu, pater 
familias, en concours avec les héritiers siens sont les descendants par 
les femmes, c’est-à-dire les descendants des filles du défunt. En effet, 
d’après l’ancien droit civil, lorsqu’un citoyen romain mourait, ses 
petits-fils et petites-filles, nés de sa fille, les arrière-petits-fils et ar- 
rière-petites-filles, nés d’un fils ou d’une fille de sa fille, ne venaient 
pas à sa succession avec les héritiers siens; car, n’étant pas sous sa 
puissance, ils n’étaient pas sui heredes; ils ne venaient pas non plus 
en concours avec les agnats du défunt, car ils n’étaient pas ses 
agnats; ils ne pouvaient arriver à sa succession qu’en vertu du droit 
prétorien, par la bonorum pnssessio unde cognati, en qualité de cognais. 

1430. Mais, en l’an 389, par une constitution insérée au Code Théo- 
dosien (C. Th. 5, 1), et reproduite en abrégé dans le Code de Justi- 
nien (L. 9. C. 6,55), les empereurs Valentinien, Théodose et Arca- 
dius firent cesser, en partie, cette inégalité en appelant au rang des 
héritiers siens les enfants et petits-enfants, nés de la fille du défunt 
prédécédée, en leur donnant les deux tiers de la part que leur mère 
eût prise dans la succession, si elle eût survécu. En conséquence : 

1° Si un homme meurt laissant des fils, des filles et des petits- 
enfants, nés d’une de ses filles prédécédées, ces petits-enfants vien- 
dront, par représentation de leur mère, à la succession de leur grand- 
père, en concours à la succession avec leurs oncles et tantes, frères 
et sœurs de leur mère, qui sont heredes sui; mais ils ne prendront 
que les deux tiers de la part que leur mère eût prise dans la succes- 
sion, si elle eût survécu (L.4, pr. C. Th. 5, 4. — L. 9. C. J. 6, 55). 
Cette diminution d’un tiers imposée aux nepotes ex filia, venant à la 
succession de leur grand-père, par représentation de leur mère, existe 
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encore dans la législation de Justinien, au moment de la rédaction des 
Imlitutes (L. 9. C. 6, 55. — L. 19. C. «, 20) : 

5 15. «De même, l’antiquité, plus favorable aux descendants par les mâles, 
n’appelait h la succession des siens et avant les agnats, que les petiu-eufants, des- 
cendant par le sexe masculin; ne comptant qu'au rang des cognais les petits- 
enfants, nés de filles, et les arrière-petits-enfants, nés de petites-tilles, elle ne 
les appelait qu’aprôs la série des lignais, dans la succession de leur aïeul ou 
bisaïeul maternel, de leur aïeule ou bisaïeule paternelle ou maternelle. Mais les 
divins princes n'ont pas toléré qu’un pareil mépris pour le droit naturel restât 
sans correction; et comme le nom do potit-lils et d'arrière-petit-fils est commun 
à ceux qui descendent tant par les femmes que par les hommes, ils leur accor- 
dèrent le même degré et le même ordre de succession. Mais pour donner quelque 
chose de plus à ceux qui ont l'avantage de la uature et de l'ancien droit, iU 
pensèrent que la part des petits-fils et petites-filles, et autres descendants par 
le sexe féminin devait être un peu diminuée, de manière qu'ils prennent un 
tiers de moins que n'eût pris leur mère ou leur aïeule, ou leur père ou leur 
aïeul paternel ou maternel, lorsque c’est de l'hérédité d'une femme morte qu’il 
s’agit. Bien qu'ils soient seuls, s’ils font adition, ou n'appeîle 1*« agnats que 
pour une petite part (minime). De sorte que, de même que la loi des Douze 
Tables appelle les petits-fils et les petites-filles, arrière-petits-fils et arrière- 
petites-filles d’un fils décédé à la succession de leur aïeul îi la place de leur père; 
de même, les constitutions des princes les appellent & ia succession à la place 
de leur mère et de leur aïeule, mais avec la diminution d’un tiers, comme nous 
l'avons dit. » 

S’il y a des petits-enfants, nés de plusieurs filles prédécédées, la 
partage se fera par souches, de sorte que les enfants de chacune des 
filles prédécédées ne prendront que les deux tiers de la part que leur 
mère eût prise, si elle eût survécu. 

Si le grand-père omet ou exhérède dans son testament les petits- 
enfants, nés de sa fille, ces petits-enfants ne pourront pas attaquer le 
teslament par la querela inofpciosi testnmenti; parce qu’ils ne sont 
pas héritiers siens. Or, le citoyen romain n’est tenu d’exhéréder que 
ses héritiers siens, pour que son testament soit valable (n°* 1031, 
1174. — L. 4, § 3. C. Th. 5, 1. — L. 0. G. 6, 5). 

Les petits-enfants nés d’une fille, venant à la succession de leur 
grand-père, en concours avec les mi, ne deviennent pas, pour cela, 
heredes sui. En conséquence, ils no sont pas héritiers nécessaires et 
n’acquièrent l’hérédité qu’en faisant adition. 

Nous verrons plus loin que, par la novelle 118, Justinien établit 
l’égalité entre les petits-enfants, nés d’une fille, et les petits-enfants, 
nés d’un fils. Dès lors, les petits-enfants ex filia venant, par repré- 
sentation de leur mère, à la succession de leur grand-père, eurent le 
droit de prendre la part entière que leur mère eût prise, si elle eût 
survécu, et non plus seulement les deux tiers de cette part. 

2" Le défunt ne laisse ni enfants ni descendants sui Zieredes, mais 
seulement des potits-enfants nés d'une fille prédécédée et des agnats. 
Dans ce cas, les petits-enfants prennent les trois quarts de la succes- 
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sion; l'autre quart est attribué aux agnats, n'y en eût-il qu'un. S’il 
n'y a pas d'agnats, les petits-enfants prennent toute la succession 
(L. A, § 1. C. Th. 5, J). Mais Justinien abrogea cette règle et décida 
que les petits-enfants, nés d’une fille prédécédée, prendraient toute 
la succession de leur grand-père, à l'exclusion des agnats (L. 42. 
G. 6, 55) : 

§ 10. «Mais comme il y avait encore des doutes sur les droits des agnats h 
l'encontre dos descendants énumérés ci-dessus, relativement au quart du patri- 
moine du défunt, réclamé par les agnats eu vertu d’une constitution, nous avons 
écarté cette constitution, ne permettant pas que, du Code Théodosien, elle fût 
insérée dans le nôtre. Mais par une constitution promulguée par nous, déro- 
geant complètement au droit de cette ancienne constitution, nous avons décidé 
que quand il y aurait des petits-enfants, nés d’une lillo, ou des arrière-petits- 
enfants, nés d’une petite-fille, les agnats ne pourraient réclamer aucune part do 
l’hérédité du défunt, parce que les parents (h; la ligne collatérale ne doivent pas 
être préférés h ceux qui descendent directement du défunt. Nous ordonnons que 
notre constitution obtienne toute sa force; mais, de même que l’antiquité avait 
décidé que l’hérédité serait divisée entre les lits et les petits-fils, nés d’un fils, 
non par têtes, mais par souches, do meme nous ordonnons qu’une pareille dis- 
tribution soit faite entre les fils et les petits-enfants nés d’une fille, ou entre les 
petits-fils, petites-lüles et autres descendants ; de manière que chaque lignée 
obtiendra, sans diminution, In portion de sa mère ou de son père, do son aïeule 
ou de son aïeul, de sorU; que s'il y a un pu deux chfants d’uu fils ou d’uue fille, 
trois ou quatre enfants d’un autre fils ou d’une autre fille, ceux-là, qu’ils soient 
un ou deux, prendront la moitié; ceux-ci, qu’ils soient trois ou quatre, prendront 
l’autre moitié. » 

3° Une femme ne peut avoir des mi heredes, parce que les femmes 
n'ont jamais la puissance paternelle. En conséquence, lorsqu'une 
femme mourait, (die avait pour premier ordre d’héritiers, sos agnats. 
Mais nous verrons qu'un sénatusconsulte Orphitien appela les en- 
fants d'une femme h sa succession, par préférence et à l'exclusion 
de ses agnats. Mais le sénatusconsulte Orphitien n’appelait ainsi è la 
succession d'une femme, par préférence à ses agnats, que ses enfants, 
fils ou filles, mais non ses petits-enfants. Ce n'est que par la constitu- 
tion des empereurs Valentinien, Théodore et Arcadius, de l’an 389, 
que les petits-enfants d'une femme furent appelés h sa succession. 
En conséquence, lorsqu’une femme mourra, laissant à la fois dos 
enfants, fils et filles, et des petits-enfants, nés d’un fils prédécédé 
ou d’une fille prédécédée, ces petits-enfants viendront è la succes- 
sion de leur grand'mère, par représentation de leur père prédécédé 
ou de leur mère prédécédée, en concours avec leurs oncles et tantes, 
mais ils ne prendront dans la succession de leur grand'mère, que les 
deux tiers de la part que leur père ou leur mère y eût prise (L. A, § 2. 
C. Th. 5, 4. — L. 9. C. G, 55). 

4J31. S’il y a des petits-enfants, nés de plusieurs fils prédécédés 
ou de plusieurs filles prédécédées, le partage se fera par souches, de 
sorte que les enfants de chaque fils ou de chaque fille prendront dans 
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la succession de leur grand’mère les deux tiers de la part que leur 
père ou leur mère y eût prise (§ 16 de n. t.). 

1432. Mais, à partir de la novelle 118, les petits-enfants, nés d’un 
fils prédécédé ou d’une fille prédécédée, eurent le droit de prendre 
dans la succession de leur grand’mère la part entière que leur père 
prédécédé ou leur mère prédécédée y eût prise, et non plus seule- 
ment les deux tiers. 

Si la grand’mère a omis ou exhérédé, sans motifs, ses petits-en- 
fants, les petits-enfants pourront attaquer son testament par la que- 
rela ino/ficiosi teslamenti (L. 4, § 3. C. Th. 5, 1. — L. 9. C. 6, 55). 

1433. Lorsqu’une femme meurt sans enfants, ne laissant que des 
petits-enfants, nés d’une fille prédécédée, et des agnats; ces petits- 
enfants ne prennent que les trois quarts de la succession de leur 
grand’mère, l’autre quart est attribué aux agnats (L. 4, § 2. C. Th. 
5, 1). Mais Justinien abrogea cette règle, et décida par une consti- 
tution de l’an 528, que les enfants d’une fille prédécédée prendraient 
toute la succession de leur grand’mère, à l’exclusion des agnats (L. 12. 
C. 6, 55). 

1434. De la collatio bonorum à l’époque de Justinien. — J’ai dit 
déjà qu’à l’époque de Justinien, le fils émancipé n’est tenu de rap- 
porter que ce qu’il a acquis ex re patris. 

1435. Par une constitution de l’an 467, l’empereur Léon avait 
décidé que tout descendant, émancipé ou soumis à la puissance 
paternelle, venant à la succession de son ascendant, paternel ou 
maternel, avec d'autres descendants, devrait rapporter la dot et la 
donation ante nuptias, qu’il aurait reçues de cet ascendant. Comme la 
constitution de l’empereur Léon ne parlait pas de la simple donation 
entre-vifs ordinaire, on en avait conclu que la donation entre-vifs 
faite par un ascendant à son descendant n’était pas soumise à la 
collatio; de sorte que si, parmi les descendants, venant à la succes- 
sion ab intestat de leur ascendant, l’un d’eux avait reçu de cet 
ascendant une simple donation entre-vifs, il n’était pas tenu de la 
rapporter. Pour corriger cette inégalité, Justinien décida que la sim- 
ple donation entre-vifs, faite par un ascendant quelconque à l’un 
de ses descendants, devrait être rapportée par ce descendant, venant 
à la succession de son ascendant; aussi bien que la dot et la dona- 
tion ante nuptias : a Comme la donation ante nuptias ou la dot don- 
née par le père ou la mère ou par tous autres ascendants, pour le 
fils ou pour la fille, pour le petit-fils ou pour la petite-fille, ou pour 
tous autres descendants, doit être rapportée..., pour supprimer l’in- 
justice qui résulte de ce que la personne qui a reçu la donation ante 
nuptias ou la dot est tenue de la rapporter, tandis que celle qui a 
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reçu seulement une simple donation, n’est nullement tenue de la 
rapporter, nous ordonnons que, de même que celui qui a reçu une 
donation ante nuptias ou qui a reçu une dot est tenu de la rappor- 
ter, de même celui qui, sans avoir reçu ni dot ni donation ante 
nuptias, a reçu seulement une simple donation d’un de ses ascen- 
dants, devra aussi la rapporter, et ne pourra se refuser à faire ce 
rapport, sous le prétexte qu’une simple donation n’est pas soumise 
au rapport, à moins que le donateur, au moment de la donation, ne 
l’ait expressément dispensé du rapport » (L. 20, § i . C. 0, 20) . 


TITRE II 

DEUXIÈME ORDRE. - DES AGNATS. 

1436. D’après la loi des Douze Tables, à défaut d’héritiers siens, 
la succession ab intestat d’un ingénu, pater familias, était déférée 
à ses agnats: « Si intestato moritur, cui suus heres nec sit, agnatus 
proximus familiam habeto. » Ainsi, d’après la loi des Douze Tables, 
en cas de succession ab intestat d’un ingénu, pater familias, ses 
agnats formaient le second ordre de ses héritiers, n’arrivant à sa 
succession qu’après les héritiers siens, et, plus tard, après ceux qui 
avaient été admis à la succession au rang d’héritiers siens par le 
droit prétorien et par les constitutions impériales : 

Pr. « S’il n’y a aucun héritier sien ni aucun de ceux que le préteur ou les 
constitutions impériales appellent au rang des héritiers siens, qui recueille la 
succession d’une, manière quelconque, alors, d’après la loi des Douze Tables, 
l’hérédité appartient au plus proche agnat. » 

1437. Nous savons qu’en droit romain, il y a deux espèces de 
parenté à distinguer : la cognatio et 1 ’agnatio. 

La cognation est un lien naturel qui existe entre deux personnes 
qui sont nées l’une de l’autre ou qui sont nées d’un auteur commun. 
Quand deux parents descendent l’un de l’autre, on dit qu’ils sont 
cognais en ligne directe. Quand ils sont nés d’un auteur commun, 
on dit qu’ils sont cognats eu ligne collatérale; par exemple, deux 
frères; un frère, une sœur; un oncle et son neveu; deux cousins, 
sont cognats en ligne collatérale. 

1438. L’agnation est un lien civil que la loi fait résulter de la 
puissance paternelle. Sont agnats entre eux ceux qui sont sous la 
puissance du même chef ou qui s’y trouveraient, si le chef vivait 
encore, pourvu qu’aucun d’eux n’ait subi une capitis deminutia, cas 
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auquel il cesserait d’ôtre agnat. Or, sont sous la puissance du même 
chef tous ceux qui sont nés de lui, se rattachant les uns aux autres, 
par une série de personnes du sexe masculin. Ainsi, sont agnats les 
frères nés du même père et de la même mère : ils s’appellent ger- 
mains; les frères nés du même père et de mères différentes : ils s’ap- 
pellent consanguins; en un mot sont agnats les frères et sœurs, nés du 
même père et de la même mère ou de mères différentes. De même 
l’oncle paternel est agnat de ses neveux et nièces, enfants de son frère. 
Exemple : Titius a sous sa puissance deux fils, Primus et Secundus; 
Primus a lui-même un fils et une fille ; Secundus est l’oncle paternel 
de ce fils et de cette fille : ils sont agnats entre eux. De même, les en- 
fants de deux frères germains ou consanguins sont agnats. Exemple : 
Titius a sous sa puissance deux fils, Primus et Secundus, qui ont 
chacun des enfants, fils et filles. Les enfants, fils et filles de Primus 
et de Secundus sont cousins et agnats entre eux. — On dit encore 
que les agnats sont tous ceux qui font partie de la même famille 
civile. — Ce qui caractérise encore les agnats, c’est qu’ils portent le 
même nom. — L’enfant posthume est l’agnat de ses frères et sœurs. 

Lorsque le chef de famille meurt, tous ceux qui étaient sous sa 
puissance restent agnats, pourvu qu’aucun d’eux n’éprouve une 
capitis deminutio, car celui qui éprouve une capitis deminutio cesse 
d’être l’agnat de ses agnats. 

Il est possible qu’il y ait, à la fois, entre deux personnes, agnation 
et cognation. Ainsi deux frères germains (nés du même père et de 
la même mère) et deux frères consanguins (nés du même père et 
de mères différentes) sont à la fois unis par les liens du sang et 
soumis à la même puissance : ils sont cognats et agnats. Mais si l’un 
d’eux vient à subir une capitis deminutio, ils cessent d’être agnats, 
mais restent cognats. 

L’agnation ne résulte pas seulement du mariage. Elle résulte en- 
core de l’adoption et de l’adrogation : Titius a un fils, Primus, sous 
sa puissance; il adopte ou adroge Secundus, à titre de fils. Par l’a- 
doption ou l’adrogation Secundus passe sous la puissance de Titius. 
Comme Primus et Secundus sont sous la même puissance, ils sont 
agnats, mais ils ne sont pas cognats. — Toutefois, les jurisconsultes 
avaient fait admettre que du moment où deux personnes étaient 
agnales, elles étaient aussi cognâtes, par voie de conséquence (L. 1. 
§ A. D. 38, 8). Mais il y avait une grande différence entre cette 
cognation artificielle, résultant de l'agnation, et la cognation véri- 
table, résultant îles liens du sang. En etfet, si, dans notre hypothèse, 
l’un des deux fils, qui sont agnats par suite d’une adoption ou d’une 
adrogation, vient à subir une capitis deminutio, l’agnation cesse et, 
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l'agnation ayant disparu, la cognation, qui en était la conséquence, 
disparait avec elle. » 

L’agnation résulte aussi de la causæ probolio (Paul, Sent., IV, vm, 
§ 15. — N» 36-1, 2°). 

L’agnation résulte encore de la légitimation par mariage subsé- 
quent. L’enfant légitimé par mariage subséquent entre complète- 
ment dans la famille de son père, et devient l’agnat des agnats de 
son père, et en môme temps, les enfants légitimés par leur père 
deviennent agnats entre eux. — Mais la légitimation par oblation à 
la curie, ne produit pas l’agnation. L’enfant légitimé par l’oblation 
à la curie devient seulement suite heres de son père; il ne devient 
pas l’agnat des agnats de son père (n° 414). 

Sont cognais, sans être agnats, ceux qui sont unis entre eux seu- 
lement par les liens du sang, sans être soumis à la même puissance. 
Ainsi deux frères utérins, c’est-à-dire deux frères nés de la même 
mère, mais de pères différents, sont simplement cognats, sans être 
agnats. — De même, Titius a un fils, Primus, et une fille, Secunda. 
Primas se marie, et a un fils, Primulus. Sccunda se marie, et a une 
tille, Secundula. Primus, oncle de Secundula, et Primulus, cousin 
de Secundula, sont ses cognats, mais ne sont pas ses agnats, parce 
que Secundula n’est pas sous la même puissance qu’eux : elle n’est 
pas sous la puissance de Titius ; elle est sous la puissance du mari 
de sa mère, son père. — Ainsi, pour qu’il y ait agnation entre deux 
personnes, il faut que les degrés intermediaires de parenté entre 
elles ne soient occupés par aucune femme : 

5 1. « Sont agnats, comme nous l’avons dit dans le premier livre, les cognats 
unis par des personnes du sexe masculin, en quelque sorte cognats par leur 
père. En conséquence, les frères, nés du même père, sont cognats et s’appellent 
consanguins, sans rechercher s’ils ont ou non la même mère. De même l’oncle 
paternel est l’agnat du üls de son frère et réciproquement celui-ci est son 
agnat. Au nombre des agnats sont aussi les frères patrueles , c'est-à-dire les 
enfants qui son! nés de deux frères, et qui s’appellent cousins. — Ceux qui nais- 
sent après la mort de leur père obtiennent aussi les droits de consanguinité.— 
Mais la loi ne donne pas l'hérédité à tous les agnats, tuais seulement à ceux qui 
sont au degré le plus proche, au moment où il est devenu certain que le défunt 
est mor! intestat. » 

§ 2. « L’agnation se produit aussi par l'adoption, par exemple entre les fils 
naturels et ceux que le père a adoptés. Et il n’est pas douteux qu’ils ne s’ap- 
pellent aussi consanguins, mais improprement. De même, si l’un de tes agnats, 
comme ton frère, ton onde paternel ou un autre plus éloigné a adopté quelqu’un, 
il n’est pas douteux que cet adopté nu se trouve au nombre de tes agnats. » 

1439. Lorsque le défunt ne laisse aucun héritier sien, ce sont scs 
agnats qui sont appelés à sa succession. Mais, parmi les agnats du 
défunt, quels sont ceux auxquels l’hérédité sera dévolue? La suc- 
cession est dévolue aux agnats du degré le plus proche, d’après la 
loi des Douée Tables : « Cui suu) heres nec sit, agnatus proximus 
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familiam kabeto. » Ainsi, si le défunt laisse des agnats de divers 
degrés, la succession est attribuée à tous les agnats qui sont au 
môme degré, le plus proche, et la succession est partagée entre eux 
par égales portions (§ 1, 3 e alin. de n. t.). 

$ 5. «S’il y a plusieurs degrés d'agnats, la loi des Douze Tables appelle ex- 
pressément le plus proche . En conséquence, s’il y a un frère du défunt et le fils 
d’un autre frère, ou un oncle paternel, le frère est préféré. Et quoique la loi, 
employant le singulier, appelle le plus proche, il n’est pas douteux cependant 
que s’ils sont plusieurs au môme degré, ils ne soient admis. A proprement par- 
ler, les mots le plus proche supposent qu’il y a plusieurs degrés; et cepen- 
dant, il n’est pas douteux que, s’il n’y a qu’un seul degré d’agnats, l'hérédité ne 
leur appartienne. » 

4440. Nous avons vu que, dans l’ordre des héritiers siens, il peut 
V avoir concours entre des héritiers de divers degrés. Ainsi, par 
exemple, nous avons vu que des petits-enfants peuvent venir, par 
représentation de leur père prédécédé, en concours avec leurs oncles 
et tantes, à la succession de leur aïeul (n° 1406). En est-il de même 
dans l'ordre des agnats? Peut-il y avoir lieu aussi à la représentation 
dans l’ordre des agnats? Non. Ainsi, par exemple, le défunt laisse 
un frère et des neveux, nés d’un frère prédécédé, les neveux du 
défunt ne viendront pas à sa succession : le frère du défunt prendra 
la succession entière : « Si le défunt, dit Gaius, laisse un frère et un 
fils d'un autre frère..., le frère est préféré, puisqu’il précède l’autre 
en degré » (Gaius, III, § 15). 

De ce qu’il n’y a pas représentation dans l’ordre des agnats, il 
résulte que si les agnats les plus proches du défunt sont des neveux, 
nés de différents frères du défunt prédécédés, le partage se fera 
entre eux, non par souches, mais par têtes. Exemple : le défunt a 
pour agnats les plus proches deux neveux, nés de son frère Primus 
prédécédé, et trois neveux, nés de son frère Secundus prédécédé, le 
partage se fera entre eux par têtes, et non par souches, de sorte que 
chacun d’eux aura un cinquième de la succession : «Que s’il n’existe 
aucun frère du défunt, mais des enfants de frères, l’hérédité appar- 
tient à tous; mais s’ils sont en nombre inégal, par exemple, un ou 
deux de l’un des frères, trois ou quatre de l'autre frère, ou a demandé 
si l’hérédité doit être partagée par souches, comme cela s’observe 
entre les héritiers siens, ou plutôt par têtes. Depuis longtemps il a 
été admis que l’hérédité doit être partagée par têtes. Ainsi, autant il 
y aura de personnes de part et d’autre, autant on fera de portions de 
l’hérédité, de manière que chacune prenne une portion » (Gaius, III, 

§ 1b). 

1441. Ce sont les agnats qui sont au degré le plus proche au mo- 
ment où s’ouvre la succession ab intestat, c’est-à-dire au moment où 
il est devenu certain qu’il n’y aura pas d’héritier testamentaire, que 
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la succession est dévolue : a Ce n’est pas au moment de la mort 
que nous recherchons quel est le plus proche agnat, mais au mo- 
ment où il est certain que le défunt est mort intestat, parce que. si 
le défunt a laissé un testament, il a paru préférable de rechercher 
quel est, parmi les agnats, le plus proche au moment où il est de- 
venu certain que personne ne sera héritier en vertu du testament » 
(Gaius, III, § 13). Ainsi, par exemple, le défunt laisse un frère et un 
neveu, né d’un autre frère prédécédé ; mais il a institué un héritier. 
L’héritier institué tarde à faife adition. Pendant qu’il délibère sur 
le parti il prendre, le frère du défunt vient à mourir, et ensuite 
l’héritier institué répudie. Dans ce cas, la succession ab intestat ne 
s’ouvre qu’au moment de la répudiation de l’héritier institué, et, à 
ce moment, le frère du défunt étant mort, le neveu se trouve être 
le plus proche agnat, et prend la succession : 

5 6. « Lorsque quelqu’un est mort sans testament, c’est au moment de sa mort 
qu’on recherche quel est celui qui est le plus proche. Mais si quelqu’un est mort 
ayant fait un testament, c’est au moment oh il est devenu certain qu'il n’y aura 
aucun héritier en vertu du testament qu'on recherche quel est le plus proche; 
car c’est h ce moment seulement qu’il peut être considéré comme étant mort 
intestat. Quelquefois cela n'est décidé que longtemps après la mort; et il arrive 
souvent que pendant ce laps de temps, le plus proche venant à mourir, celui-là 
devient le plus proche qui n’était pas le plus proche au jour de la mort. » 

Les agnals ne sont pas héritiers nécessaires : ils n’acquièrent l’hé- 
rédité qu’en faisant adition. 

1442. Règle : Successio gradunm non est. — Dans l’ordre des agnats, 
il n’v a pas dévolution de l’hérédité d’un degré il l’autre. Un citoyen 
romain meurt intestat, laissant des agnats de divers degrés; les agnats 
du premier degré répudient l’hérédité ou meurent avant d’avoir fait 
adition, la succession ne sera pas dévolue aux agnats du degré sui- 
vant : « Ici, dit Gaius, il n’y a pas dévolution successive. En consé- 
quence, si l’agnat le plus proche répudie l’hérédité ou meurt avant 
d’avoir fait adition, les agnats des degrés suivants n’ont aucun droit 
d’après la loi » (Gaius, III, § 12. — Paul, Sent., IV, vm. § 23). Exem- 
ple : un citoyen meurt intestat, laissant un frère et un oncle paternel 
ou un neveu, né d’un frère prédécédé. Comme il n’y a pas de tes- 
tament, la succession ab intestat s’ouvre au moment de la mort du 
défunt. A ce moment, c’est le frère qui est l’agnat le plus proche ; 
mais s’il répudie la succession ou meurt avant d’avoir fait adition , 
l’oncle paternel ou le neveu du défunt n’aura aucun droit à la suc- 
cession. La succession sera dévolue aux gentiles. 

1443. Toutefois, lorsque l’agnat le plus proche ne veut pas de la 
succession, l’agnat du degré suivant a deux moyens pour arriver à la 
succession : 

1° Le premier moyen dépend de la volonté de l’agnat le plus 
il. 3 
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proche. En effet, si l’agnat le plus- proche consent à laisser venir, 
à sa place, à la succession, l’agnat du degré suivant, il n’a qu’à 
lui céder in jure l’hérédité , avant de (aire adition : « Si celui à 
qui appartient une hérédité ab intestat par droit légitime cède in jure 
à un autre cette hérédité, avant de faire la crétion ou un acte d'héri- 
tier, celui à qui il l’a cédée devient héritier de plein droit, comme 
s’il était appelé lui-même par la loi à l’hérédité » (Gaius , III, § 85. 
— N°1221, 1°). Mais pour que l'hérédité soit acquise à l’agnat du 
degré suivant, il faut que l’agnat du degré le plus proche lui cède in 
jure l’hérédité avant d’avoir fait adition ; car s’il ne la lui cède qu’a- 
près avoir fait adition, le résultat est tout différent. En effet , Gaius 
ajoute : a S’il cède l’hérédité après être devenu héritier , il conserve 
celte qualité et, par suite, il restera tenu lui-même envers les créan- 
ciers ; mais il transférera les choses corporelles, comme s’il avait cédé 
chacune d’elles devant le magistrat. Au contraire, les créances péris- 
sent, et, de cette manière, les débiteurs héréditaires font un profit » 
(Gaius, III, § 85, in fine. — N» 1221 , 2°). 

2" Lorsque l’agnat le plus proche ne fait pas adition, le préteur 
appelle à la succession l’agnat du degré suivant, en lui donnant la 
bonorum possessio unde cognati. Mais cette bonorum possessio unde co- 
gnât i ne lui sera peut-être pas très-utile, car si, parmi les cognais, il 
en est qui sont d’un degré plus proche, ils obtiendront, par préférence 
à lui, la bonorum possessio unde cognati. Ainsi, par exemple, un homme 
meurt, laissant un frère utérin qui est seulement son cognai, puis un 
oncle paternel qui est son agnat au troisième degré, et un cousin pa- 
ternel, qui est son agnat au quatrième degré; d’après le droit civil, 
la succession s’ouvre au profit de l’oncle paternel, qui est le plus 
proche agnat; mais s’il répudie ou meurt avant d’avoir fait adition, 
le cousin paternel, agnat du quatrième degré, ne viendra à la suc- 
cession, ni d’après le droit civil, car il n’y a pas de dévolution d’un 
degré à l’autre, ni d’après le droit prétorien, parce qu’il y a un cognât, 
le frère utérin, qui lui est préférable. Ainsi, lorsque l’agnat le plus 
proche répudie ou meurt avant d’avoir fait adition, la bonorum pos- 
sessio unde cognati, accordée à l’agnat du degré suivant, ne lui est 
utile qu’autant que parmi les cognats, il n’y en a aucun qui lui soit 
préférable (V. § 9, 2“ alin. de n. t.). 

Toutefois, lorsque les agnats du degré le plus proche répudiaient 
l’hérédité ou mouraient avant d’avoir fait adition, certains juriscon- 
sultes étaient d’avis d’accorder aux agnats du degré suivant la bonorum 
possessio unde legitimi, au moyen de laquelle ils auraient pu arriver à 
la succession avant tous les cognats (Gaius, 111, § 28; . Mais cette opi- 
nion n’a pas prévalu. 
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1444. La règle de la non-dévolution de degré à degré était-ellé 
aussi applicable aux sui heredes et à ceux qui étaient appelés par le 
prêteur au rang de sui heredes f II semble que la question ne peut se 
présenter, car l’héritier sien, étant héritier nécessaire, ne peut pas 
répudier l’hérédité. Mais l’héritier sien peut user du bénéfice d’abs- 
tention. Si l’héritier sien appelé à la succession use du bénéfice 
d’abstention, l’hérédité sera-t-elle dévolue à son fils, petit-fils du 
défunt? Pour que la question puisse se présenter, il faut supposer un 
seul héritier sien, ou s’il y en a plusieurs, il faut supposer que tous 
s’abstiennent, car si un seul acceptait la succession, les parts de ceux 
qui s’abstiennent lui profiteraient jure adcrescendi. Ainsi, supposons 
un seul héritier sien qui s’abstient, ou plusieurs héritiers siens qui 
s’abstiennent tous, la succession est-elle dévolue à leurs enfants, 
petits-fils du défunt? Il est certain qu’avant Justinien cette dévolution 
n’avait pas lieu. C’est ce qui résulte d’un texte d’Ulpien, qui cite un 
cas où le petit-fils est héritier sien, quamvis succcssio in suis non sit. 
Ce cas où le petit-fils est héritier sien de son aïeul, c’est le cas où, la 
succession ah intestat ne s’ouvrant pas au jour de la mort de l’aïeul, 
son père est déjà mort au moment de l’ouverture de la succession ab 
intestat de l’aïeul : « Sciendum est autem, nepotes et deinceps interdum, 
etiam parentes eos mortis tempore præcesserunt , tamen posse suos heredes 
existere, quamvis successio in suis heredibus non sit. Quod ita procedit, 
si pater familias testamento facto decesserit exheredato filio, mox, déli- 
bérante herede instituto, filius decessit, postea deindè repudiavit heres 
institutus : nepos poterit suus heres esse, ut et Marcel lus scripsit, quo- 
niam nec delata est filio hereditas ». a II faut savoir que les petits-fils 
et autres descendants, dont les parents les précèdent au temps de la 
mort, peuvent cependant quelquefois être héritiers siens, bien que la 
dévolution n’ait pas lieu pour les héritiers siens. Ce qui arrive si le 
chef de famille meurt ayant exhérédé son fils; pendant que l’héritier 
institué délibère, le fils meurt et ensuite l’héritier institué répudie; le 
petit-fils pourra être héritier sien, comme l’a écrit Marcellus , parce 
que l’hérédité n’a pas été dévolue au fils » (L. I, § 8.D. 38, 40). Ainsi, 
dans ce texte, Ulpien admet bien qu’il n’y a pas dévolution d’un 
degré à l’autre dans l’ordre des héritiers siens, puisqu’il dit :« Quam- 
vis successio in suis heredibus non sit; » et à la fin du texte, ce juris- 
consulte fait remarquer que le petit-fils n’est héritier sien, dans l’hy- 
pothèse prévue, que parce que l’hérédité n’a pas été dévolue au fils 
du défunt. Donc si l’hérédité avait été d’abord dévolue au fils, elle 
n’eût pu être ensuite dévolue au petit-fils, au cas où le fils eût 
répudié. 

4445. Innovation introduite par les prudents. — D’après la loi des 
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Douze Tables, les agnates du défunt venaient à sa succession aussi 
bien que ses agnats. Mais à une certaine époque, vers la fin de la Ré- 
publique, les jurisconsultes firent prévaloir une règle, d’après laquelle 
les agnates ne viendraient plus à la succession de leurs agnats, è moins 
qu’elles ne fussent agnates du deuxième degré, c’est-à-dire sœurs con- 
sanguines du défunt. Dès lors, il y eut une différence considérable, 
quant au droit de succession, entre les agnats et les agnates. En effet, il 
n’y avait, pour les agnats, aucune limite à leur droit de succéder: quel- 
que éloigné que fût un agnat de son agnat ou de son agnate, il lui 
succédait, à moins qu’il n’y eût un agnat plus proche que lui ; tandis 
que, pour les femmes, leur qualité d’agnates ne leur donnait droit à 
la succession de leurs agnats ou agnates, qu’autant qu’elles étaient 
consanguines, c’est-à-dire sœurs du défunt ou de la défunte, nées du 
même père que le défunt ou la défunte. Ainsi, une femme pouvait 
bien succéder comme agnate à son frère consanguin, c’est-à-dire né 
du même père qu’elle, ou à sa sœur consanguine, née du même père 
qu'elle. De même, la femme in manu mariti était considérée comme 
sœur consanguine de ses propres enfants et venait à leur succession. 
De même, la noverca qui était in manu de son mari, étant aussi con- 
sidérée comme sœur consanguine des enfants que son mari avait eus 
d’un précédent mariage, venait à leur succession bien quelle ne fût 
pas leur mère. Ainsi, les agnates ne pouvaient plus succéder qu’au- 
tant qu’elles étaient au plus proche degré de l’agnation, qu’autaut 
qu’elles étaient consanguineæ, tandis que les agnats, quelque éloignés 
qu’ils fussent du défunt ou de la défunte, venaient à sa succession.— 
Cette différence entre les agnats et les agnates, quant au droit de 
succéder, nous est indiquée par Gaius : « En ce qui concerne les 
femmes, on a admis un droitdifférent suivant qu’il s’agit de recueillir 
leur succession ou qu’il s’agit, pour elles, de recueillir les biens des 
autres. En effet, les hérédités des femmes nous reviennent par droit 
d’agnation, comme celles des mâles ; au contraire, les nôtres n’appar- 
tiennent pas aux femmes au delà du degré de consanguines. Ainsi, la 
sœur est héritière légitime de son frère ou de sa sœur ; mais ia tante 
paternelle et la fille du frère ne peuvent pas être héritières légitimas. 
Est aussi vis-à-vis de nous, à la place d’une sœur, la mère ou la ma- 
râtre (noverca ) , qui en entrant sous la nmnus de notre père a acquis 
les droits de fille » (Gaius, III, § 14). 

1-146. Cette exclusion des agnates au delà du degré de consan- 
guines était basée sur une idée politique. En effet, celte exclusion 
des femmes de la succession avait pour but de conserver les biens 
dans la famille pour soutenir l’éclat et la splendeur du nom de la 
famille, en concentrant toute la fortune sur les mâles qui portaient le 
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nom de la famille, tandis que si les femmes avaient pu succéder, 
elles auraient fait passer les successions par elles recueillies dans une 
autre famille. Cette exclusion des femmes de la succession au delà 
du degré de consanguines était une conséquence et un développe- ' 
ment du principe posé par la loi Voconia : a Feminx ad hereditates 
légitimas ultra consanguineas successiones non admittuntur, idque jure 
civili voconiana ratione videtur effectuai. Ceterum lex Duodccim Tabu- 
larum nulla discretione sexus agnutos admittit » (Paul, Sent., IV, vin, 
§ 22 ;. 

1447. Le préteur chercha à diminuer cette injustice en accordant 
aux agnates exclues de la succession légitime la bonorum possessio 
unde cognati (Paul, Sent., IV, vm, § 22“). Mais cette ressource était 
souvent insuffisante , parce que la bonorum possessio unde cognati 
n’était utile aux agnates que si elles n’étaient précédées par aucun 
agnat ni par aucun cognât plus proche : « Il est certain, dit Gaius, 
que les femmes agnates qui sont au delà du degré de consanguines 
sont appelées au troisième rang, c’est-à-dire s’il n’y a ni héritier sien, 
ni agnat » (Gaius, III, § 29j. 

1448. Justinien , après avoir rappelé cette différence entre les 
agnates et les agnats, quant au droit de succéder, déclare que, par 
une constitution , il a supprimé cette différence et a donné aux 
agnates le même droit de succession qu’aux agnats : 

| 3. « Entra les railles, jusqu’au degré le plus éloigné, il existe, par suite de 
l’agnatiou, un droit de succession réciproque. Mais, quant aux femmes, il avait 
été admis qu’elles ne pouvaient acquérir l’hérédité que par droit de consangui- 
nité, si elles étaient sœurs; mais a un degré plus éloigné, elles ne recueillaient 
rien. Au contraire, les mêles même du degré le plus éloigné étaient admis à 
l’hérédité. Ainsi, l’hérédité de la fille de ton frère ou do la fille de ton oncie 
paternel, ou l’hérédité de ta tante paternelle t’appartient, tandis que la tienne 
ne leur appartenait pas. Cela avait été établi, parce qu’il avait paru plus utile 
de faire arriver les hérédités aux milles. Mais comme il était inique qu’elles 
fussent écartées comme des étrangères, le préteur les admit par la possession 
de biens, qu’il accorde fi la proximité de parenté. Toutefois, elles ne sont ainsi 
admises que s’il n’y a aucun agnat ni aucun cognât plus proches. La loi des 
Douze Tables, il est vrai, n’avait pas établi cette règle; mais préférant la sim- 
plicité, amie des lois, elle appelait réciproquement tous les agnats du sexe 
masculin ou du sexe féminin, It quelque degré qu’ils fussent, h la succession des 
uns des autres. Mais une jurisprudence intermédiaire, postérieure a la loi des 
Douze Tables, mais antérieure aux décisions impériales, par subtilité, introduisit 
cette différence et exclut complètement les femmes de la succession des agnats, 
toute autre succession étant alors inconnue, jusqu’à ce que les préteurs, corri- 
geant peu à peu le droit civil, ou bien comblant ses lacunes, mus par l’équité, 
eussent admis un nouvel ordre d’héritiers dans leurs édits. La ligne des cognais 
ayant été admise par rang de proximité, ils venaient au secours des femmes et 
leur accordaient la possession de biens, appelée unde cognati. Mais, nous, pré- 
férant suivre la loi des Douze Tables, et conservant ses règles sur ce point, 
nous louons les préteurs de leur humanité; mais nous ne trouvons pas qu’ils 
aient complètement remédié h cet état de choses. Pourquoi, en effet, lorsqu’au 
mémo degré le lien naturel et le titre d’agnation étaient réunis également chez 
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les femmes ot chez les mâles, était-il permis aux mâles de venir ‘à la succession 
de tous les agnats, tandis que, lorsque parmi les agnats se trouvaient des 
femmes, le droit d’arriver h la succession leur était complètement refusé, excepté 
à la sœur? Aussi, ramenant toutes les règles au droit de la loi des Douze 
Tables, nous avons décidé par notre constitution que toutes les personnes légi- 
times, c’est-à-dire descendant de mâles, qu’elles soient du sexe masculin ou du 
sexe féminin, seront également appelées d’après leur degré, et que celles qui 
n’ont pas, comme les sœurs germaines, les droits de consanguinité, ne doivent 
pas être exclues. » 

1149. Emancipés appelés au rang des agnats. — Les émancipés ont 
cessé d’être agnats par leur émancipation. Dès lors, ils ne peuvent 
plus venir à la succession de leurs frères et sœurs en qualité d’a- 
gnats ; ils ne peuvent y venir qu’en qualité de cognais, en vertu du 
droit prétorien. — Mais, par une constitution de l’an 498, l’empereur 
Anastase décida que les frères consanguins émancipés et les sœurs 
consanguines émancipées seraient appelés, malgré la capitis demi- 
nutio résultant de leur émancipation, à la succession de leurs trères 
et sœurs qui n’ont pas été émancipés (n° 506). Toutefois, l’empereur 
Anastase, en rappelant les consanguins émancipés à la succession de 
leurs frères et sœurs, qui n’ont pas été émancipés, leur fit subir une 
réduction de moitié; de sorte que les frères consanguins émancipés 
et les sœurs consanguines émancipées venant à la succession de leurs 
frères et sœurs, qui n’ont pas subi de capitis deminutio par suite d’une 
émancipation, ne prenaient que la moitié de la part qu’ils eussent 
prise, s’ils n’avaient pas été émancipés. — En outre, ce fut seulement 
aux frères et sœurs consanguins, et non à leurs enfants, que l’empe- 
reur Anastase accorda ce droit de succession pour moitié. 

1450. Innovations de Justinien. — Justinien apporte trois inno- 
vations : 

1° Par une constitution de l’an 532, il appelle au rang d’agnats les 
enfants des sœurs germaines, consanguines et utérines du défunt, 
qui ne sont vis-à-vis de lui que des cognats. Toutefois, les enfants 
des sœurs germaines , consanguines et utérines du défunt ne 
viennent à sa succession qu’autant qu’il ne laisse ni frères, ni sœurs 
survivants. — Lorsque des enfants de diverses sœurs du défunt 
viennent ainsi à sa succession, le partage se fait entre eux par têtes, 
non par souches, parce qu’il n’y a pas de représentation dans l’ordre 
des agnats (L. 14, § 1. C. 6, 58) : 

§ 4. «Nous avons jugé opportun d'ajouter à notre constitution qu’un degré, 
mais un seul, devait être transféré de l’ordre des cognats dans la succession 
légitime, de sorte que, non-seulement le fils et la fille du frère viendront à la 
succession de leur oncle paternel, comme nous l’avons déjà dit; mais encore le 
fils et la fille d’une sœur consanguine ou utérine viendront à la succession de 
leur oncle maternel, mais eux seuls y viendront et non les personnes d’un degré 
suivant. Ainsi, à la mort de celui qui est à l’égard des enfants de son frère un 
oncle paternel, et à l’égard des enfants de sa sœur un oncle maternel, les en- 
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fan U îles deux côtés (c'est-à-dire soit du frère, soit de la sœur), succéderont 
également comme si, descendant tous de mâles, ils venaient à la succession en 
vertu d’un droit légitime, bien entendu lorsque le frère et la sœur ne sont pas 
survivants. En effet, le frère et la sœur du défunt étant survivants et venant à 
la succession, les degrés suivants sont complètement écartés, l’hérédité devant 
être partagée, non par souches, mais par têtes. » 

Dans sa constitution de l’an 532, par laquelle il appelle à la succes- 
sion les enfants des sœurs germaines, consanguines et utérines du 
défunt, et dans le § 4 de notre titre, Justinien garde le silence sur les 
enfants du frère utérin et cependant iis étaient aussi bien cognats 
du défunt que les enfants des sœurs; aussi, il est probable qu’ils 
avaient été également appelés à la succession par Justinien. 

De même, Justinien, dans cette constitution, garde le silence sur 
le frère utérin et la sœur utérine du défunt. Il semble cependant 
qu’ils devraient être appelés, à plus forte raison, à la succession, 
puisque leurs enfants y sont appelés. Néanmoins ce n’est que par 
une constitution, rendue deux ans plus tard, en l’an 534, que Justi- 
nien fait monter au rang d’agnats et appelle formellement à la suc- 
cession le frère ulérin et la sœur utérine du défunt : « Nous ne vou- 
lons pas non plus que le frère ou la sœur utérins soient laissés parmi 
les cognats ; leur degré est si proche, que c’est avec raison que nous 
ordonnons qu’ils soient appelés, sans aucune différence, avec leurs 
frères et sœurs; de sorte que, placés au second degré et jugés dignes 
de la succession légitime, ils soient préférés à tous ceux qui sont 
d’un degré inférieur, bien que ceux-ci soient légitimes » (L. 15, §2. 
C. 6, 58). 

2° Par la même constitution de l’an 534, Justinien supprime la 
diminution de moitié que l’empereur Anastase avait imposée aux 
frères et sœurs émancipés du défunt, en les appelant à la succession. 
Dès lors, les frères et sœurs émancipés du défunt ont le droit de 
prendre toute leur part héréditaire. — De plus, nous savons qu’A- 
nastase n’avait pas appelé les enfants des émancipés à la succession 
de leur oncle (n° 1449); Justinien les y appelle au rang d’agnats 
pourvu que le défunt ne laisse ni frères ni sœurs (L. 15,§ 1. C. 6, 58). 

Ainsi, par cette constitution de l’an 534, Justinien a placé sur la 
même ligne les agnats et les cognats dans la succession des frères et 
sœurs : les frères utérins, les sœurs utérines, les frères et sœurs 
émancipés du défunt sont appelés avec les frères germains et con- 
sanguins et avec les sœurs germaines et consanguines : il n’y a plus 
de distinction à faire. — De môme, les neveux du défunt sont appe- 
lés, s’il ne laisse ni frères, ni sœurs. Donc la différence entre l’agna- 
tion et la cognation, au deuxième degré et même au troisième s’il 
s’agit de neveux, est supprimée en matière de succession. — Mais les 
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oncles et tantes maternels du défunt qui sont aussi au troisième 
degré ne viennent encore à la succession que comme cognais; de 
même, les oncles et tantes paternels du défunt qui ont été émancipés 
ne viennent aussi a la succession que comme cognats. Ce n’est que 
par la novelle 118 qu'ils seront appelés au rang d’agnats. 

3° D’après l’ancien droit civil , il n’y avait pas dévolution d’un 
degré à l’autre, dans l’ordre des agnats (n u 1442). Justinien supprime 
cette règle : l’agnat le plus proche, ne pouvant ou ne voulant faire 
adition, la succession sera offerte à l’agnat du degré suivant. En 
décidant qu’à l’avenir il y aura dévolution de la succession d’un 
degré à l’autre, Justinien fait remarquer que la dévolution de la 
charge de la tutelle avait toujours eu lieu, de sorte que si l’agnat du 
premier degré appelé à la tutelle d’un pupille faisait défaut , la 
charge de la tutelle passait à l’agnat du second degré : 

? 7. « Il avait été admis que, dans cet ordre, il u’y aurait pas dévolution, 
c’est-à-Jire que bien que le plus proche qui, comme nous l’avons dit, était ap- 
pelé à l’hérédité, eût répudié l'hérédité ou fût venu à mourir avant d’avoir lait 
adition, ceux du degré suivant n’étaient pas admis, néanmoins, par le droit civil. 
Mais les préteurs, corrigeant ce droit imparfait, ne les laissaient pas sans se- 
cours et les appelaient dans l’ordre des cognats, puisque le droit d’agnution 
leur était refusé. Mais nous, désireux qu’il ne manque aucune perfection à la 
législation, nous avons ordonné, par une constitution publiée dans une pensée 
d’humanité sur le droit de patronage, que la dévolution dans les hérédités des 
agnats ne leur serait pas refusée; et il était assez absurde qu’un droit ouvert 
aux cognats par le préteur fût refusé aux agnats, surtout lorsque, quant à la 
charge des tutelles, le premier degré faisant défaut, elle passait au second; de 
sorte que ce qui avait lieu pour la charge de la tutelle n’était pas permis pour 
les avantages. » 

4451. Lorsque Justinien eut aboli la règle: « Successio graduum 
non est, » dans l’ordre des agnats, il est probable qu’il la supprima 
aussi dans l’ordre des sui heredes. 

1452. Y avait-il successio graduum au profit des descendants de 
l’émancipé, dans l’ordre des héritiers siens’ L’émancipé, n’étant pas 
suus heres de son père, doit obtenir la bunorum //ossessio unde liberi 
pour arriver à la succession (n° 4407). S’il néglige de la demander, 
son fils peut-il la demander'? Il est probable qu’il ne le peut pas. En 
effet, la bonorum possessio contra tabulas présente pour les émancipés, 
en cas de succession testamentaire, le même avantage que la bonorum 
possessio unde liberi leur procure dans la succession ab intestat. Or, 
le fils de l’émancipé ne pouvait pas demander la bonorum possessio 
contra tabulas, lorsque son père négligeait de la demander. Il est 
probable qu’il devait en être de même pour la bonorum possessio unde 
liberi :a Si guis (ilium, quem in potestate habuit,instituerit heredem vel 
exheredaverit, et ex eo nejtotem omiserit : bonorum possessioni locus non 
est, quia non esset nepos suus heres futurus. » « Si quelqu’un a institué 
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ou exhérédé un tils qu’il a eu sous sa puissance (c’est-à-dire un fils 
émancipé), et a omis son petit-fils, né de ce fils, il n’y a pas lieu à la 
possession de biens, parce que le petit-fils ne devait pas être héritier 
sien. » — Mais il est probable qu’à partir de la constitution de Jus- 
tinien, qui abolit la règle: « Successio graduum non est , » et qui 
admet la dévolution de degré à degré, il y eut successio gi'aduum pour 
le fils de l’émancipé. 

Il est probable aussi que la dévolution de degré à degré fut admise 
pareillement, à partir de la constitution de Justinien, pour les des- 
cendants des filles. 

TROISIÈME ORDRE. — LES GENTILES. 

1453. J’ai exposé antérieurement l’opinion généralement admise 
aujourd’hui sur les gentiles (n° 22). D’après cette opinion, la gens eût 
été une famille composée de membres perpétuellement ingénus, à 
laquelle étaient rattachées et subordonnées d’autres familles par des 
liens de clientèle et d'affranchissement. 

Les g entes existaient encore au temps de Cicéron; mais elles n’exis- 
tent plus au temps de Gaius, Paul et Ulpien. 

4454. 11 paraît que la gentilitas donnait aux gentiles un droit de 
succession. Mais quel était ce droit de succession? sur les biens de 
quelles personnes portait-il? Nous sommes condamnés à l’ignorer, 
car aucun des textes des jurisconsultes ou des écrivains romains 
qui nous sont parvenus ne nous l’apprend. En effet, le jurisconsulte 
Paul dit : « L’hérédité des intestats était déférée d’après la loi des 
Douze Tables, d’abord aux héritiers siens, ensuite aux agnats et aussi 
quelquefois aux gentiles »(Paul,SenL, IV, vin, § 3). De même Ulpien 
dit :« S’il n’y a pas d’agnats du défunt, la même loi des Douze Tables 
appelle à l’hérédité les gentiles en ces termes : « Si agnatus nec sit , 
gentiles familiam habento. Maintenant ni les gentiles , ni les gentilicia 
ne sont en usage » ( Collatio legum mosaïcarum, XVI, îv, § 2). 

Enfin, Gaius dit : « S’il n’y aucun agnat, la même loi des Douze 
Tables appelle les gentiles à l’hérédité. Nous avons rapporté, dans le 
premier commentaire, ce que c’est que les gentiles ; et, comme alors 
nous avons averti que tout le droit de la gentilité est tombé en désué- 
tude, il est superflu de traiter ici de ce point avec plus de détail. » 
Malheureusement la partie du premier commentaire de Gaius, où il 
traitait des gentiles , s’est trouvée illisible dans le manuscrit découvert 
à Vérone, en 1816, par Niebuhr. 

1455. Cicéron donne bien des gentiles la définition suivante : Gen- 
tiles sunt qui inter se eodem noinine sunt . Non satis est. Qui ab ingenuis 
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oriundi sunt. Ne id quidem salis est. Quorum nemo servitutem servivit. 
Abest etiam nunc : qui capite non sunt deminuti. Hoc fartasse salis est : 
nihil enim video Scævolam, pontifeem, ad banc definitionem addidisse. 

Tout ce qu’on peut induire de cette définition, au point de vue des 
successions ab intestat, c’est que la gentilitas cessant par une capitis 
deminutio, ceux des gentiles qui avaient subi une capitis deminutio 
ne pouvaient plus succéder ab intestat à ceux qui, avant leur capitis 
deminutio, étaient leurs gentiles, et réciproquement ceux qui, avant 
sa capitis deminutio, étaient ses gentiles, ne pouvaient plus lui suc- 
céder. 


DE LA SUCCESSION D'UN FILS ÉMANCIPÉ. 

1456. Jusqu’à présent nous nous sommes occupé de la succession 
légitime, laissée par un ingénu, / xiter familias, qui n’a jamais subi 
aucune capitis deminutio et qui, comme nous l’avons vu, peut avoir 
trois ordres d’héritiers siens : les sui, les agnats et les gentiles. Nous 
allons nous occuper maintenant de la succession d’un ingénu qui 
a été émancipé. 

1457. Le fils de famille, une fois émancipé, devenu suijuris, peut 
se constituer un patrimoine propre. Lorsqu’il mourra intestat, quels 
seront ses héritiers? Si, à sa mort, il a des enfants, il aura pour hé- 
ritiers ses enfants, qui seront ses héritiers siens. Mais il ne pourra 
avoir pour héritiers ni des agnats ni des gentiles, parce que la capitis 
deminutio, qu’il a encourue par son émancipation, a détruit les liens 
d’agnation et de gentilitas, qui, avant son émancipation, l’unissaient 
à ses agnats et à ses gentiles. — Si l’émancipé meurt sans enfants, à 
qui donc appartiendra sa succession ab intestat ? D’après la loi des 
Douze Tables, lorsqu’un affranchi mourait intestat et sans enfants, 
la succession appartenait à son patron et, à défaut du patron, aux 
enfants du patron. Par analogie, on avait admis que celui qui éman- 
cipait un enfant devait être considéré, en quelque sorte, comme son 
patron et aurait le droit de lui succéder, lorsque l’émancipé mour- 
rait intestat et sans enfants. L’émancipateur fut bien considéré comme 
le patron de l’émancipé, mais les enfants de l’émancipateur ne furent 
pas traités comme les enfants du patron et n’eurent pas droit à la 
succession de l’émancipé. 

1458. Nous avons vu que, dans l’ancien droit romain, l’émanci- 
pation d’un fils se faisait par trois mancipations, et qu’après la troi- 
sième mancipation, le fils se trouvait sous le mancipium du troisième 
coemplionator. Si ce troisième coemptionator l’affranchissait du man- 
cipium, c’était lui qui était considéré, en quelque sorte, comme le 
patron de l’émancipé, et qui avait le droit de succéder à l’émancipé , 
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mort intestat et sans enfants. Mais nous savons que, le plus souvent, 
le père, au moment de la troisième mancipation , avait soin, pour se 
réserver le droit de tutelle et de succession, de faire un contrat de 
fiducie, par lequel le troisième coemptionator s'obligeait à reman- 
ciper l'enfant à son père. Ensuite, le père, ayant acquis sur son fils 
le mancipium par la remancipation à lui faite par le tiers eoemptio- 
nator, pouvait l'affranchir du mancipium et il était considéré comme 
son patron. Dans ce cas, c'était le père émancipateur qui avait lé 
droit de succéder à l'émancipé, lorsque l'émancipé mourait intestat 
et sans enfants (n° 495). — Si, à la mort du fils émancipé, le parens 
émancipateur est déjà mort, ses enfants, frères et sœurs de l’émancipé, 
ne viennent pas à la succession de l’émancipé. 

1459. Si le contrat de fiducie n'avait pas été fait, c'était le tiers 
manumissor qui avait le droit de succession sur les biens de l’éman- 
cipé. Mais le préteur venait au secours du père qui avait négligé de 
faire le contrat de fiducie. En effet, le préteur préférait au manu- 
missor extraneus dix personnes, decem personæ , parmi lesquelles se 
trouvait le père de l'émancipé. 

1460. Nous savons qu’à l'époque de Justinien l'émancipation se 
fait par une simple déclaration des volontés du père et du fils devant 
le magistrat (n° 496). Il n'y a plus ni mancipations, ni contrat de 
fiducie. Mais pour conserver au parens émancipateur le droit de suc- 
cession, résultant autrefois du contrat de fiducie, Justinien décide 
qu'on sous-entendra le contrat de fiducie dans l'émancipation. C'est 
ce que Justinien nous apprend dans le § 8 du titre h du livre III aux 
lnstitutes : 

g 8. « Est aussi appelé h la succession légitime, l'ascendant qui émancipe son 
fils, son petit-fils, sa petite-fille ou autre descendant avec contrat de fiducie; ce 
qui a été modifié par notre constitution, en ce sens que les émancipations des 
enfants sont toujours censées faites avec contrat de fiducie, tandis que, chez les 
anciens, cela n’avait lieu que si l’ascendant, en émancipant, avait formellement 
fait le contrat de fiducie. » 

4461. Jusqu'à Justinien, quels sont les droits de succession du 
parens émancipateur sur les biens de ses enfants émancipés, morts 
intestats? — Il faut distinguer entre le fils émancipé et la fille 
émancipée. 

1462. Lorsqu'un fils émancipé meurt intestat, s'il laisse des en- 
fants, fils ou filles, ou autres descendants, ses enfants lui succèdent 
en qualité d'héritiers siens. S’il meurt sans descendants, le parens 
émancipateur prend toute la succession à l’exclusion de ses propres 
enfants, frères ou sœurs de l'émancipé. 

4463. Lorsqu'une fille émancipée meurt sans testament, si elle 
laisse des enfants, fils ou filles, ces enfants ne sont pas ses héritiers 
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siens, parce qu’une femme ne peut avoir d’héritiers siens. En consé- 
quence, le parens émancipateur prend la succession de sa fille éman- 
cipée à l’exclusion des enfants de cette fille émancipée et à l’exclusion 
de ses propres enfants, frères ou sœurs de cette fille émancipée. — 
Mais les empereurs Gratien, Théodose et Valentinien décidèrent que 
le parens émancipateur serait exclu par les enfants et descendants de 
la fille émancipée, comme il l’était déjà par les enfants et descendants 
de son fils émancipé : « Toutes les fois qu’il s’agit de la succession 
d’un fils émancipé ou d’une fille émancipée, la succession est déférée 
pour le tout à leurs enfants et aucune hérédité ab intestat du défunt 
ou de la défunte n’est concédée au père, ni à la mère « (L.4.C.6,55). 

1404. Mais le parens émancipateur vient toujours à la succession 
ab intestat de son fils émancipé ou de sa fille émancipée, morts sans 
enfants, à l’exclusion de ses propres enfants, frères ou sœurs de son 
fils émancipé ou de sa fille émancipée. Mais Justinien décide: l°que 
si le fils émancipé ou la fille émancipée meurt sans testament , lais- 
sant son père et des frères et sœurs, les frères et sœurs prendront la 
pleine propriété de tous les biens de l'hérédité et que le )jarens 
émancipateur prendra seulement l’usufruit des biens de l’hérédité 
(L. 13, § l.C.6,58); — 2 U que si le fils émancipé ou la fille émancipée 
meurt sans testament , laissant son père, sa mère et des frères et 
sœurs, le père aura l’usufruit d’un tiers de la succession, la mère 
l’usufruit d’un autre tiers ; les frères et sœurs auront l’usufruit du 
troisième tiers et la nue propriété de tous les biens de l’hérédité 
(L.7, §1.C. 6,56). 

DE LA SUCCESSION D'UN FILS MORT EN PUISSANCE 
PATERNELLE. 

1465. La succession du fils de famille se rencontre assez tard dans 
la législation romaine, parce que, pendant longtemps, les fils de 
famille, soumis à la puissance paternelle, n’acquéraient rien pour 
eux-mêmes. Ne pouvant se constituer un patrimoine propre, ils ne 
pouvaient laisser aucune hérédité. Mais nous savons qu’il fut admis 
que les fils de famille seraient propriétaires des biens compris dans 
certains pécules. Nous allons rechercher s’il pouvait y avoir lieu à suc- 
cession ab intestat relativement aux divers pécules des fils de famille. 

1466. Pécule castrense. — Lorsque le pécule castrense eut été ima- 
giné, les fils de famille eurent le droit d’en disposer par testament. 
Dès lors, ils purent laisser une hérédité testamentaire comprenant 
les biens de leur pécule castrense. Mais jusqu’à Justinien, si le fils de 
famille était mort sans avoir disposé de son pécule castrense, le père 
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reprenait lesbiens du pécule castrense, non jure successionis, mais jure 
peculii, en vertu de la puissance paternelle (L. 2. D. -49, 17). Dans ce 
cas, les jurisconsultes romains disaient que la puissance paternelle du 
père, endormie pendant l’existence du 61s de famille, se réveillait à 
la mort du 61s de famille et, par l’effet d’une espèce de postliminium , 
le père était censé avoir toujours été propriétaire des biens compris 
dans le pécule castrense. Le jurisconsulte Ulpien présente une appli- 
cation de cette idée dans l’hypothèse suivante : un 61s de famille a 
un pécule castrense : son père lègue per vindicationem à un tiers un 
esclave compris dans le pécule castrense de son 61s. Ce legs est-il 
valable? Oui, si le fils meurt avant son père, sans avoir disposé de 
son pécule castrense par testament; car, dit le jurisconsulte Ulpien, 
lorsque le 61s n’use pas de son droit de disposer, par testament, de 
son pécule castrense, le père est censé avoir eu rétroactivement la 
propriété de l’esclave compris dans le pécule : « Servum filii sui , cas - 
(remis peculii , legare pater potest ; et, si vivo pâtre mortuus sit filius, et 
apud patrem peculium remansit, comistit legatum ; cum enim (ilius 
jure suo non utitur, rétro creditur potcr dominium in sei'vo peculiari 
habuisse. » a Un père peut léguer un esclave du pécule castrense de 
son 61s ; et si, du vivant du père, le 61s meurt et que le pécule reste 
au père, le legs est valable. En effet, lorsque le 61s n’use pas de son 
droit, le père est censé avoir eu rétroactivement la propriété sur l’es- 
clave du pécule » (L. 44, pr. De legatis 1°. D. 30, I). Si le 61s avait 
disposé de son pécule castrense par testament, le legs fait par le père 
serait nul, car, alors, le pécule ne revenant pas au père, le père se 
trouverait avoir légué la chose d’autrui. 

1467. Tel était le droit antérieur à Justinien. Mais Justinien décide 
que le père ne prendra le pécule castrense qu’autant que le 61s de 
famille, mort intestat, ne laissera ni enfants, ni frères, ni sœurs et 
qu’alors il prendra le pécule/ure communi ( lnstit ., II, xii, prtnc.). Que 
faut-il entendre par ces mois jure communi? Certains interprètes pen- 
sent qu’ils signi6ent jure peculii , par droit de pécule ; d’autres pen- 
sent qu’ils signihentjwre successionis , par droit de succession. Quel 
est l’intérêt pratique de la question? 1° Si le père est appelé jure suc- 
cessionis et s’il fait adition de l’hérédité de son 61s ; il sera tenu indé- 
finiment, même sur ses propres biens, de toutes les dettes de son 61s; 
s’il est appelé jure peculii , il ne sera tenu des dettes du 61s que jus- 
qu’à concurrence de la valeur du pécule ; — 2° si le père est appelé jure 
successionis , il aura la petitio hereditatis, pour réclamer en bloc les 
biens du pécule castrense; s’il est appelé jure peculii, il n’aura que 
la rei vindicatio pour revendiquer séparément chaque bien du pécule 
(n° 1046, 5°). — Je crois que les mots jure communi signifient jure 
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successionis. En effet, Justinien n'appelle le père à prendre le pécule 
castrense de son fils, mort intestat, qu'autant que le fils ne laisse ni 
enfants, ni frères ni sœurs. Or, les enfants et les frères et sœurs sont 
appelés jure successionis ; il est probable que Justinien, en appelant le 
père, après les enfants et les frères ou sœurs, a entendu appeler aussi 
le' pèr ejure successionis. Du reste, le droit de succession est le droit 
commun en matière d’hérédité ; le jus peculii est un droit exception- 
nel. — Au surplus, cette question de savoir si le père reprenait le 
pécule castrense jure peculii ou jure successionis ne peut faire doute 
que jusqu'à la novelle 148; car il est certain que la novelle 418 con- 
sidère le père, prenant les biens du pécule castrense, comme un 
héritier. 

1468. Pécule quasi castrense. — Quant au pécule quasi castrense, 
des constitutions de divers empereurs avaient accordé à des fils de 
famille dans certains cas, par faveur spéciale, le droit d’en disposer 
par testament. Ce n'est que Justinien qui accorda à tous les fils de 
famille le droit de disposer par testament de leur pécule quasi cas- 
trense ( Instit ., II, xi, § 6. — N° 1045). Que devenait le pécule quasi 
castrense, lorsque le fils de famille était mort sans en avoir disposé 
par testament? Comme le pécule quasi castrense est régi, en général, 
par les mêmes règles que le pécule castrense, il est probable 
qu'on décidait, avant Justinien, que le père le reprenait toujours 
jure peculii , et qu'à partir de Justinien il le reprenait, si le fils ne lais- 
sait ni enfants, ni frères ni sœurs, jure commuai, c’est-à-dire soit à titre 
de succession, soit à titre de pécule, suivant l’opinion qu'on adopte 
sur le sens de ces mots : jure commuai. 

1469. Pécule adventice. — Nous savons que le pécule adventice ne 
comprit d’abord que les biens acquis par les fils de famille dans la 
succession de leur mère ; plus tard, on y fit entrer les biens que les 
fils de famille avaient recueillis dans la succession de leurs ascen- 
dants maternels et les biens qu’ils avaient reçus de leur conjoint. 
Enfin, à l’époque de Justinien, le pécule adventice comprend tout ce 
que les fils de famille acquièrent en dehors de la fortune du père, 
aliunde ex re patris. Le chef de famille a l’usufruit des biens adven- 
tices de ses fils de famille. 

1470. Les fils de famille n'ont jamais eu, même du temps de Jus- 
tinien, le droit de disposer par testament de leurs biens adventices. 
Les fils et filles de famille, quant à leurs biens adventices, mouraient 
forcément intestats : leur père s'en emparait toujours jure peculii. 

1471. Mais ce droit, pour le père, de prendre les biens adventices 
de son fils décédé ou de sa fille décédée, fut successivement limité. 
En 439, les empereurs Théodose et Valentinien décidèrent que si le 


Digitized by Google 


SUCCESSION D'UN FILS EN PUISSANCE. 


47 


fils ou la fille de famille mourait laissant des enfants, les biens que le 
fils aurait reçus de sa femme par donation ante nuptias, que les biens 
que la fille aurait reçus de son mari en dot, en un mot, que les luci'a 
nuptialia , appartiendraient par droit de succession à leurs enfants. 
De plus, ces empereurs décidèrent que si un petit-fils ou une petite- 
fille mourait sans enfants, les lucra nuptialia , compris dans le pécule 
adventice du petit-fils ou de la petite-fille appartiendraient , par droit 
de succession, à son père, par préférence au grand-père qui a la puis- 
sance paternelle. Toutefois, le grand-père en aura l'usufruit. Au sur- 
plus, voici la constitution des empereurs Théodose et Valentinien : 
« Il a été décidé par des lois antérieures que ni la donation ante nup- 
tias, ni la dot ne seraient acquises au père par le fils ou la fille soumis 
à sa puissance. Tout en confirmant cette . disposition, nous ajou- 
tons que si le fils ou la fille meurent, étant encore en puissance pater- 
nelle de leur père, et laissant des enfants, les biens de la donation 
ante nuptias et de la dot seront transmis à leurs enfants par droit 
d’hérédité et non à leur père par droit de pécule. Les biens de la 
donation ante nuptias et de la dot ne sont pas non plus acquis par les 
petit enfants à leur aïeul. — En conséquence, si un petit-fils meurt, 
son père et son aïeul paternel étant survivants, les biens qu'il aura 
acquis de sa mère ou d’un parent de la ligne maternelle appartien- 
dront, non à l'aïeul, mais au père, l’usufruit, dans ce cas, étant seu- 
lement réservé à l'aïeul » (L. 3. C. 6, 61). 

1472. La dernière partie de cette constitution a été évidemment 
modifiée par les compilateurs du Code pour la mettre en harmonie 
avec la législation de Justinien, parce qu'au temps des empereurs 
Théodose et Valentinien, les biens que le fils ou le petit-fils, la fille 
ou la petite-fille a acquis de la mère ou autre ascendant maternel, 
n’étaient pas encore soumis à un droit de succession ab intestat. Ce 
n'est que Justinien qui les a rendus susceptibles d'être transmis par 
succession ab intestat. Il faut donc restreindre la fin de cette constitu- 
tion aux lucra nuptialia. Du reste, la première partie de la constitu- 
tion ne parle, en effet, que des lucra nuptialia, c’est-à-dire de la 
donation ante nuptias et de la dot. 

1473. Par une constitution de l'an 469, les empereurs Léon et 
Anthemius restreignirent encore le droit de succession du parens, 
ayant la puissance paternelle, sur les lucra nuptialia de son descen- 
dant, en décidant que le parens ne succéderait aux lucra nuptialia 
qu’autant que le descendant défunt ne laisserait ni descendants, ni 
frères, ni sœurs, germains, consanguins ou utérins. Lorsque les des- 
cendants ou les frères et sœurs du défunt succèdent aux lucra nup- 
tialia, l'ascendant n'a droit qu'à l'usufruit de‘ ces lucra nuptialia. 
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Voici la traduction du texte de cette constitution des empereurs Léon 
et Anthemius : « Quels que soient les biens parvenus au fils ou à la 
fille, aux petits-enfants ou arrière-petits-enfants des deux sexes sou- 
mis à la puissance paternelle et nés d’un premier, second, troisième . 
ou subséquent mariage, à titre de dot, de donation quelconque, d’hé- 
rédité, de legs ou de fidéicommis, le père, l’aïeul ou le bisaïeul en 
aura l’usufruit jusqu’à sa mort : mais la faculté d’aliéner ces biens, de 
• les engager ou de les hypothéquer leur est complètement interdite, 
la propriété devant rester au fils, petit-fils, arrière-petit-fils... A la 
mort de l’un de ces descendants, les biens doivent passer à ses enfants 
ou autres descendants, s’il en existe, ou, s’il n’y en a pas, ces biens 
passeront aux frères et sœurs survivants, nés du même mariage que 
le défunt, et enfin aux frères et sœurs nés d’un autre mariage... » 
(L. 4. C. 0, 51.) — U est évident que cette constitution a encore été 
modifiée par les compilateurs du Code pour la mettre en harmonie 
avec la législation de Justinien. En effet, cette constitution, telle 
qu’elle est reproduite au Code de Justinien, attribue aux descendants 
et aux frères et sœurs d’un fils de famille défunt ou d’une fille de 
famille défunte, par préférence au parens, la succession non-seule- 
ment des lucrn nuptialia , mais encore la succession des biens acquis 
par le fils ou la fille de famille par donation quelconque, hérédité, 
legs ou fidéicommis. Or, la constitution originale des empereurs 
Léon et Anthemius ne devait s’appliquer qu’aux lucrn nuptialia , car 
ce n’est que Justinien qui a soumis à un droit de succession ab intestat 
les biens acquis par les enfants dans la succession de leur mère ou 
autre ascendant paternel. Cette constitution des empereurs Léon et 
Anthemius ne s’appliquait donc encore qu’aux luci'a nuptialia. 

En effet, par une constitution de l’an 529, Justinien décide que, 
quant aux biens provenant aux descendants de la succession de leur 
mère ou autres ascendants maternels, ils seront dévolus d’après les 
mêmes règles qui s’appliquaient auparavant aux lucra nuptialia: « Lie 
même que, quant aux biens acquis aux enfants à l’occasion de leur 
mariage, un ordre certain de succession a été établi par les sacrées 
constitutions, de sorte que si un descendant meurt, les biens qu’il a 
acquis à l’occasion de son mariage sont attribués à ses enfants ou 
petits-enfants, et, à défaut, à ses frères nés du même mariage, et. 
s’il n’y en a pas, à ses frères nés d’un autre mariage, et, s’il n’y en a 
aucun, au père; de même nous ordonnons que le même ordre de 
succession soit appliqué aux biens provenant aux enfants de leur 
ligne maternelle, à quelque occasion que ce soit : entre-vifs ou par 
disposition testamentaire, ou ab intestat ... » (L. 11. C. 6, 59.) 

1474. Ainsi, ce n’est que Justinien qui a attribué aux enfants ou 


Digitized b/ Google 


DU SÉNAT USCONSULTK TKRTULLIEN. 


49 


descendants et aux frères et sœurs d’un fils de famille ou d’une fille 
de famille, par préférence aux ascendants paternels, la succession des 
biens provenant, au fils ou à la fille de famille, de sa mère ou autres 
ascendants maternels, par donation entre-vifs, par testament ou par 
succession ab intestat. De plus, nous savons qu’au temps de Justinien, 
tout ce qui est acquis par un fils ou une fille de famille, en dehors de 
la fortune du père, aliunde ex re jxitris, fait partie du pécule adven- 
tice. Or, Justinien décide que tous les biens du pécule adventice ap- 
partiendront par droit de succession, d’abord aux enfants ou descen- 
dants du fils de famille décédé ou de la fille de famille décédée, et, à 
défaut, à ses frères et sœurs, germains, consanguins ou utérins; le 
parens n’a droit qu’à l’usufruit. Ce n’est qu’autant que le fils ou la fille 
de famille meurt sans enfants, ni frères, ni sœurs, que le parens suc- 
cède à la pleine propriété des biens du pécule adventice (L. fi, pr., 
§l,§2. C. 6, 61). 


TITRE III 

DU SÉNATUSCONSULTE TERTULLIEN. 


DROIT DE LA MÈRE A LA SUCCESSION' DE SES ENFANTS. 

1475. D’après l’ancien droit civil, la mère n’était pas appelée à la 
succession ab intestat de ses enfants, parce que la mère et ses enfants 
n’étaient pas dans la môme famille civile. 11 n’y avait qu’un cas où la 
mère pouvait se trouver dans la même famille civile que ses enfants 
et venir à leur succession ab intestat, c’est lorsqu’elle était in manu 
mariti, cas auquel elle venait à la succession de ses enfants, comme 
agnate, étant considérée vis-à-vis d’eux comme sœur consanguine 
(GaiuSj.HI, § 24). — En dehors de ce cas, la mère pouvait arriver à 
la succession de ses enfants, jure prætorio, au moyen de la bonorum 
possessio uncle cognali. Mais cette bonorum possessio ne lui était utile 
qu’autant qu’il n’y avait personne pouvant demander la bonorum pos- 
sessio unde liber i, ni la bonorum possessio unde legitimi : 

Pr. « La loi des Douze Tables se servait d’un droit tellement strict qu’elle 
préférait la descendance des mâles et excluait ceux qui ne sont unis que par les 
liens du sexe féminin, si bien qu’elle ne donnait pas, entre la mère et son üls 
ou sa fille, le droit de prendre réciproquement la succession l’un de l’autre; saut 
que les prêteurs appelaient ces personnes a la succession en vertu de leur proxi- 
mité de coguau, au moyen de la bonorum possessio unde cognati. » 

1476. Justinien nous apprend que l’empereur Claude, par faveur 
spéciale, avait appelé une mère à la succession de ses enfants : 

il. 4 
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5 1. * Mai*, plus tard, ces limites étroites du droit furent élargies. En effet, 
le divin Claude, le premier, déféra il une mère l'hérédité légitime de ses enfants, 
pour la consoler de leur perte. * 

1177. Ce n’est que pur le sénatusconsulte Tertullien que lu mère 
fui définitivement appelée à la succession de scs enfants. Mais ce n’est 
que la mère, et non l’aïeule, que le sénatusconsulte Tertullien ap- 
pelle à la succession des enfants. — Le sénatusconsulte Tertullien a 
été fait dans le même esprit que les lois caducaires, c’est-à-dire dans 
un esprit d’encouragement à la procréation des enfants. En eflet, d’a- 
près ce sénatusconsulte, pour que la mère puisse venir à la succes- 
sion de ses enfants, il faut qu’elle ait le jus liberorum , c’est-à-dire, il 
faut qu’elle ait mis au monde au moins trois enfants, si elle est ingé- 
nue, et quatre, si elle est affranchie. Il suflit qu’il y ait eu trois ou 
quatre accouchements, pourvu que les enfants soient nés vivants et à 
terme (Paul, Sent., IV, IX, § 1). — Il est possible qu’une mère, ayant 
trois enfants, n’ait pas le jus liberorum, ce qui arrive lorsqu’elle a 
accouché de trois enfants jumeaux, nés en même temps, à moins 
qu’il n’y ait eu un certain intervalle entre la naissance de ces trois 
enfants : « Quæ semel uno partu très filios cdidil, jus liberorum non 
consequitur ; non cnim ter pej>erisse, sed semel partum fudisse videtur, 
nisi forte per intervalla pariai n (Paul, Sent., IV, IX, § 2). 

1478. Quelquefois, l’empereur, par faveur spéciale, accordait à 
une femme le jus liberorum, de sorte que si elle n’avait qu’un seul 
enfant, la concession du jus liberorum lui donnait le droit de succéder 
à cet enfant; si elle avait deux enfants, la concession du jus libero- 
rum lui donnait le droit de succéder à ces deux enfants (Paul, 
Sent., IV, IX, § 9). 

1479. La mère succède à ses enfants, lors même qu’elle est alieni 
juris; mais, dans ce cas, elle ne peut faire adition d’hérédité que sur 
l’ordre de son chef de famille : 

5 2. «EnsuiU:, par un sénaluscousulte Tertullien, fait au temps du divin 
Adrien, il a été décidé, relativement à la triste succession des enfants, qu’elle 
sera déférée h la mère, mais non à l’uïeule ; de manière que la mère, ingénue, 
ayant trois enfants, l’affranchie quatre, soit admise aux biens de ses lils ou filles 
mourant sans testament, quand même elle serait sous la puissance paternelle, 
pourvu que, lorsqu’elle est en puissance paternelle, elle ne fasse adition de l’hé- 
rédité que sur l’ordre de celui à la puissance duquel elle est soumise. » 

1480. D’après ce § 2, le sénatusconsulte Tertullien aurait été 
fait pendant le règne d’Adrien, ce qui fixerait la date de ce sénatus- 
consullo au plus tard à l’année 1 38 de Père chrétienne, date de la 
mort d’Adrien. Cependant Gaius, qui vivait du temps d’Adrien et qui 
a survécu à cet empereur, ne parle pas de ce sénatusconsulte. Au 
contraire, Gaius dit formellement que la mère n’est pas appelée à la 
succession de ses enfants, et qu’elle ne peut y venir que comme 
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cognate, en vertu de l'édit du préteur (Gaius, Ilf, § 24, § 25). Evi- 
demment, Gaius ne se fût pas exprimé de la sorte, si le sénatus- 
consulte Tertullien eût existé de son temps; aussi s’accorde-t-on 
généralement à dire que le sénaiusconsulte Tertullien a été émis 
pendant le règne d’Anlonin le Pieux, fils adoptif d’Adrien, vers l’an 
158 de l’ère chrétienne. 

1481. La mère succède à ses enfants vulgo c once pii, et à ses en- 
fants, nés d’un concubinat, aussi bien qu’à ses enfants légitimes : 

5 7. « Bien qu’un fils ou une fille soit né d’un père inconnu, la mère peut être 
admise h leur succession en vertu du sénatusconsiilte Tertullien. » 

1182. A quel rang la mère est-elle appelée, par le sénatusconsulte 
Tertullien, à la succession de scs enfants? 11 faut distinguer si son 
enfant défunt est un fils ou urte fille : 

1° L’enfant défunt est un fils, pater [ami lias, sui juris ; il peut 
avoir des sut hcredcs, même adoptifs. S’il en a, ils excluent la 
mère : « Liberi defuncti. sui quidem obstabunt matri cjus , tam virilis 
sexus quam fœminci , tam nalurales, quam adoptivi, matrem excludunt » 
(L. 2, § G. D. 38, 17). — Si le fils défunt laisse des enfants que le 
préteur appelle au rang des héritiers siens, par la bonorum possessio 
tinde liberi, c’est-à-dire des enfants émancipés, ils excluent la mère. 
— Si le tiis défunt laisse un enfant qui se trouve in adoptiva farni - 
lia, cet enfant ne peut venir à la succession par la bonorum possessio 
tinde liberi, parce qu’il est dans une autre famille. Mais il est au 
moins cognât, et pourra venir à la succession par la bonorum possessio 
unde cognati ; mais s’il y a des agnats du fils défunt, leur présence 
écarte sa bonorum possessio unde cognati ; et, alors, la mère du défunt 
peut venir à sa succession, par préférence aux agnats, autres que les 
consanguinci. — S’il n’y a pas d’agnats, l’enfant du fils défunt, qui 
se trouve dans une famille adoptive, pourra, dès lors, venir à la suc- 
cession par la bonorum possessio unde cognati , mais en concours avec 
sa mère, qui est aussi, comme lui, cognate du défunt au premier 
degré : ils sc partageront la succession par moitié (L. 2, § 1). D. 38, 17). 

2° L’enfant défunt est une fille. Elle ne peut avoir de sui heredes , 
parce que les femmes n’ont jamais la puissance paternelle. — Toute- 
fois, si elle a des enfants, ces enfants excluent la mère d’après cer- 
taines constitutions (§ 3, 2*’ alin. de il. t.). — Si la fille meurt lais- 
sant son père et sa mère, le père exclut la mère; mais la mère exclut 
l’aïeul paternel : « Objicitur matri pater in utriusque bonis , tam ftlii, 
quam filix, sive heres, sivc bonorum possessor existât. Scd ncque avus , 
neque proavus, in Tertulliano, matri nocent, quamvis ftduciam contra - 
xerint. » a Le père fait obstacle à la mère, pour les biens de l’un et 
de l’autre enfant, tant du fils que de la fille, qu’il soit héritier ou bo - 
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norum possessor peu importo. Mais ni l’aïeul, ni le bisaïeul, ne nuisent 
à la mère, en cas d’application du Tertullien, bien qu’ils aient fait le 
contrat de fiducie # (L. 2, § 15. D. 38, 17). Ainsi, d’après ce texte, qui 
est d’Ulpien, l’aïeul et le bisaïeul, bien qu'ils aient fait le contrat de 
fiducie pour se réserver le droit de succession sur les biens de leur 
petit-fils ou arrière-petit-fils qu’ils ont émancipé, ou sur les biens de 
leur petite-fille ou arrière-petite-fille qu’ils ont émancipée, ne peu- 
vent écarter la mère, qui leur est préférée. — Quant au père, qu’il soit 
héritier ou bonorum possessor, c’est-à-dire, qu’il vienne en vertu du 
droit civil ou en vertu du droit prétorien, par la bonorum possessio uncle 
cognait, il exclut toujours la mère, pourvu que, si le père vient à la 
succession par la bonorum possessio unde cognati,- la bonorum possessio 
soit efficace, c’est-à-dire, cum re (§ 3, 3 e alin. de n. t. ■ — N° 1674). 

1483. Si un fils ou une fille meurt laissant sa mère, son père qui 
est in adopliva familia et des agnats, non consanguins, les agnats 
écartent le père, mais la mère l’emporte sur les agnats, en vertu du 
sénatusconsulte, et prend toute la succession, pourvu que les agnats 
ne soient pas consanguins : « Si sit adynatus defuncti et naturalis 
pater sit in adopliva familia, sit et mater; admittimus matrem, quoniam 
pater adgnatus exclusit. a a S’il y a un agnat du défunt, le père 
qui est dans une famille adoptive, et la mère, nous admettons la 
mère, parce que l’agnat exclut le père» (L. 2, § 17. D. 38, 17). Au 
contraire, s’il n’y a pas d’agnats, le père, bien qu’il soit dans une 
famille adoptive, exclut la mère (§ 3, 3 e alin. de n. t.). 

1484. Un fils ou une fille meurt laissant sa mère et des frères con- 
sanguins, les frères consanguins excluent la inère et se partagent la 
succession par égales portions. 

1185. Un fils ou une fille meurt laissant sa mère et des frères con- 
sanguins et des sœurs consanguines, les frères consanguins excluent 
la mère, de sorte que les frères consanguins et les sœurs consangui- 
nes se partagent la succession par égales portions. 

1486. Un fils ou une fille meurt laissant sa mère et une sœur con- 
sanguine, seules ou avec le père qui a été émancipé ou donné en adop- 
tion ; la mère et la sœur consanguine se partagent la succession par 
moitié, parce que la sœur consanguine, qui est agnate, exclut le père: 
« Si sit consanguinea soror defuncti, sit et mater, sit et pater adoptatus, 
vel cmancipalus, si consanguinea velit habere hereditatem, matrem ex 
senatusconsuilo una cum ea venire , putrem excludi placet. Si consan- 
guinea repudiet , matrem ex senatusconsuilo propler patrem non ve- 
nire... Répudiante iyilur consanguinea, bonorum /msessionern habebit 
mater cum pâtre, quasi cognata. Sed in bac moram patietur, nec ante 
accipiet bonorum possessionem, quant pater petierit, quoniam, omit- 
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tente eo, potest ex senatusconsulto succedcre. » a S’il y a une sœur 
consanguine du défunt, la mère et le père, adopté ou émancipé, si 
la consanguine veut avoir l’hérédité, il a été admis que la mère, en 
vertu du sénatusconsulte, vient avec elle et que le père est exclu; 
que si la consanguine répudie, la mère ne peut venir en vertu du 
sénatusconsulte, à cause delà présence du père... Or, la consanguine 
répudiant, la mère aura avec le père la bonorum possessio, comme co- 
gnate. Mais elle devra attendre et ne pas accepter la bononim possessio 
avant que le père ne l’ait demandée, car, lui la négligeant, elle 
peut succéder en vertu du sénatusconsulte » (L. 2, § 18. D. 38, 17). 

1487. Si la mère vient en concours avec plusieurs sœurs consan- 
guines, je crois que la succession se partage entre la mère et les 
sœurs par égales portions, la mère prenant une part égale à celle de 
chacune des sœurs. C’est ce qui me semble résulter de ce texte du 
jurisconsulte Paul : <t ... Mater et filiæ, quantæ fuerint , æquales acci- 
piunt portiones » (Paul, Sent., IV, IX, ix, § 9«, in fine). 

On voit que dans la succession d’un fils ou d’une fdle, le père, seul 
avec la mère, exclut toujours la mère. Le père donné en adoption 
ou émancipé, est exclu par tout agnatou agnate. La mère exclut tous 
les agnats, excepté les frères consanguins du défunt qui l’excluent; 
mais elle n’est pas exclue par les sœurs consanguines, avec lesquelles 
elle partage. 

1488. Toutes les règles, un peu compliquées, que je viens d’ex- 
poser, sont résumées dans le passage suivant d’Ulpien : « L’hérédité 
d’un intestat n’appartient pas à la mère d’après la loi des Douze 
Tables; mais si elle a Je jus libe?'orum , ingénue, ayant trois enfants, 
affranchie quatre, elle est légitime héritière d’après le sénatuscon- 
sulte Tertullien : pourvu toutefois qu’à ce fils il n’y ait ni héritier 
sien, ni un de ceux qui sont appelés par le préteur à la bonorum pos- 
sessio parmi les héritiers siens, ni le père auquel l’hérédité ou la bo- 
norum possessio cum re appartient, ni un frère consanguin. Que s’il y 
a une sœur consanguine, l’hérédité appartient à l’une et à l’autre. » 
(Llp., Reg., XXVI, § 8) : 

§ 3. « Toutefois, sont préférés R la mère les enfants du défunt qui sont ses 
héritiers siens, soit du premier degré, soit d’un degré ultérieur. — Le fils et la 
fille d’une fille morte excluent en vertu des constitutions la mère de la défunte, 
c'est-à-dire, leur aïeule. — Pareillement, le père d’un fils ou d’une fille, mais 
uon Païeul, ni le bisaïeul, est préféré à la mère, lorsque le débat de l’hérédité 
ne s'agite qu’entre eux seuls. En effet, le frère consanguin d’un fils ou d’une 
fille excluait la mère; mais la sœur consanguine était admise en concours avec 
la mère. Mais, s’il y avait un frèro et une sœur consanguins et la mère, ayant le 
droit d’enfants, le frère excluait la mère, et l’hérédité appartenait par portions 
égales au frère et à la sœur.» 

-1489. En résumé, d’après ce qui précède, on voit que la mère ne 
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vient à la succession de son fils ou de sa fille, queutant que le fils ou 
la fille ne laisse pas d’enfants. Lorsque, le fils ou la fille ne laisse pas 
d’enfants, la mère vient à la succession au rang des agnats autres que 
les frères consanguins. Aussi, le préteur lui donne, s’il y a lieu, la 
même bonorutn possessio qu’aux agnats, la bonorum possessio nnde leqi- 
timi. Le père exclut la mère. Lorsque le père est émancipé ou adopté, 
il n’exclut la mère qu’à défaut d’agnats. S’il y a des agnats frères 
consanguins, ils excluent la mère; si ce sont des sœurs consanguines, 
la mère partage avec elles; si ce sont d’autres agnats ou s’il y a un 
aïeul paternel, la mère les exclut et prend toute la succession. 

J 490. Si la mère, appelée par le sénatusconsulte Tertullien, ré- 
pudie ou meurt avant d’avoir fait adition, la succession est dévolue à 
l’agnat qui se trouve être l’agnat le plus proche au moment de sa 
répudiation ou de sa mort; de sorte que, contrairement à l’ancienne 
règle : Succcssio gradmm non est , il y a dévolution d’un degré à 
l’autre dans l’ordre des agnats (L. 2, § 20, § 22. D. 38, 17). A 
l’inverse, si ceux qui peuvent exclure la mère répudient, la mère 
vient à la succession, en vertu du sénatusconsulte Tertullien (L. 2, 
§ 18, § 19. L>. 38, 17). 

1491. Le sénatusconsulte Tertullien a été modifié successivement 
par une constitution de Constantin et par une constitution de Théo- 
dose et Valentinien : 

1° D’après le sénatusconsulte Tertullien, lorsque la mère, n’ayant 
pas le jus liberornm se trouvait en présence d’un agnat, elle était 
complètement exclue, lors même que cet agnat n’était pas un frère 
consanguin du défunt. Constantin décide que la mère, bien qu’elle 
n’ait pas le / us liberornm, se trouvant en présence d’un agnat du troi- 
sième degré ou d’un degré plus éloigné, par exemple, en présence 
d’un oncle paternel du défunt, ou en présence d’enfants d’un oncle 
paternel, prendra un tiers de la succession de son enfant. Que si elle 
a 1 o jus liberornm et se trouve en présence d’un oncle paternel, ou 
des enfants de l’oncle paternel ou d’un degré plus éloigné, quand 
même ils auraient perdu la qualité d’agnats par une émancipation; 
elle prendra les deux tiers de la succession; l’oncle paternel, ou son 
fils ou petit-fils prendra un tiers, tandis que, d’après le sénatuscon- 
sulte Tertullien, l’oncle ou son fils ou petit-fils, eût été exclu par la 
mère ayant le jus liberornm (L. 1. C. Th., 5, 1). 

2° Une constitution de Théodose et Valentinien décide : 1° que la 
mère, n’ayant pas le jus liberornm et se trouvant en présence d’un 
oncle paternel, prendra, non plus le tiers, mais les deux tiers de la 
succession de son enfant; — 2° que la mère ayant \ejus liberorumetse 
rouvant en présence d’un frère émancipé de l’enfant défunt, doit 
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laisser au frère émancipé le tiers de la succession (L.7. C.Th. 5, 1). 

1192. Innovations de Justinien. — Justinien supprime, pour la mère, 
la nécessité d'avoir le jus liberorum pour venir à la succession de ses 
enfants. Dès lors la mère, n’eût-ellc qu'un enfant, s'il vient à mourir, 
elle pourra lui succéder (L. 2. C. 8, 59) : 

$ 4. « Mais nous, par une constitution que nous avons insérée dans le Code, 
décoré de notre nom, tenant compte de la nature, des dangers de l’enfantement 
et de la mort, qui souvent en résulte pour les mères, nous avons pensé qu’il 
fallait subvenir îi In mère. Aussi, nous avons cru qu’il était impie d'admettre 
contre elle tin cas purement fortuit. En cfTet, si une ingénue n’avait pas enfanté 
trois enfants, une affranchie quatre, elle était injustement privée de la succes- 
sion de ces enfants. En quoi a-t-elle péché, si elle a eu, non un grand nombre 
d’enfants, mais quelques-uns? Aussi nous avons accordé aux mères un droit 
légitime et complet, soit aux ingénues, soit aux affranchies, bien qu’elles n’aient 
pas enfanté trois ou quatre enfants, et qu’elles n’aient eu que celui ou celle que 
la mort leur a enlevé; et c’est de cette manière quelles seront appelées îi la 
succession légitime de leurs enfanta. » 

1 493. Déplus, Justinien décide que la mère sera toujours préférée 
aux agnats, excepté aux frères et sœurs de l’enfant défunt. Si l’enfant 
meurt laissant sa mère et des sœurs agnates, la mère prend la moitié 
et les sœurs se partagent l’autre moitié par égales portions. S’il y a des 
frères seulement et la mère, les frères et la mère partagent par têtes, 
la mère prenant une part égale à celle de chacun des frères. De même, 
s’il y a des frères et sœurs et la mère, les frères et sœurs et la mère 
partagent par têtes, prenant chacun une part égale (L. 7. G. G, 57) : 

§ 5. «Mais comme auparavant, des constitutions, faites sur les droits de suc- 
cession légitime, écartaient en partie la mère et ne l’appelaient pas îi l’hérédité 
entière, mais lui enlevaient, dans certains cas, un tiers qu’elles donnaient h 
certaines personnes légitimes, et dans d’autres cas faisaient le contraire, il nous 
a paru juste et naturel que la mère fût préférée îi toutes ces personnes légitimes 
et reçût, sans aucune diminution, la succession de ses enfants, ?« l’exception des 
frères et sœurs, qu’ils soient consanguins ou simplement eognats. De sorte que, 
de mémo que nous la préférons h l’ordre légitime, de même nous appelons avec 
elle pour prendre l’hérédité, tous les frères et sœurs, agnats ou non; mais de 
telle sorte que, s’il y a seulement des sœurs ngnntes on cognâtes, et la mère du 
défunt ou de la défunte qui aient survécu, la mère a la moitié et toutes les sœurs 
ont l’autre moitié. Mais si un homme oit une femme meurt intestat, laissant sa 
mère et un frère ou dos frères seuls, ou même avec, eux des sœurs agnates ou 
simplement cognâtes, l’hérédité se partage par têtes. » 

1491. Lorsque l’enfant meurt laissant son père, sa mère et des 
frères et sœurs, si l’enfant défunt était sui juris , le père et la mère 
prennent chacun un tiers de l’usufruit, la nue propriété de tous les 
les biens et un tiers de l’usufruit sont dévolus aux frères et sœurs. 
— Si l’enfant défunt était nlicnijvris, mort en puissance paternelle, 
le père prend tout l’usufruit, la mère et les frères et sœurs partagent 
la nue propriété par têtes. — S’il n’y a que des sœurs et la mère , le 
père étant prédécédé, la mère prend la moitié. — S’il n’y a que le père 
et la mère, la mère est exclue en totalité par le père (n 08 1464, 1474). 
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1495. Lorsqu'un chef de famille meurt laissant des enfants impu- 
bères, il faut que la mère, dans l'année qui suit le décès, ait soin de 
leur faire nommer un tuteur; sinon elle sera déchue du droit de suc- 
céder à ces enfants s'ils viennent à mourir impubères (L. 2, § 23, §43. 
1). 38, 17. — L. 2, § 2. D. 26, 6) : 

§ 0. « Mais de même que nous avons pourvu à l’intérêt des mères, de même 
elles doivent pourvoir k l’intérêt de leurs enfants. Qu’elles sachent donc que si 
elles ne demandent pas, dans l’année, des tuteurs pour leurs enfants, ou si elles 
négligent d’en demander en remplacement de celui qui a été exclu ou excusé, 
elles seront repoussées, k lion droit, de la succession de ces enfants morts im- 
pubères. » 


TITRE IV 

DU SÉNATUSCONSULTE ORPHITTEN 

DROIT DES ENFANTS A LA SUCCESSION DE LEUR MÈRE. 

1496. D’après l'ancien droit civil, les enfants n'étaient pas appelés 
à la succession ab intestat de leur mère, parce que, jure civili , le 
droit de succession était basé sur les liens de famille civile. Or, les 
enfants, n'étant pas dans la même famille civile que leur mère, ne 
pouvaient lui succéder. Il n'y avait qu'un cas où les enfants se trou- 
vaient dans la même famille civile que leur mère et pouvaient venir 
à sa succession ab intestat, c'est lorsque leur mère était in manu ma - 
ritiy cas auquel ils venaient à sa succession comme agnats, leur mère 
étant alors considérée, vis-à-vis d’eux, comme sœur consanguine 
(Gaius, II, § 24). 

4497. Quant au droit prétorien, il appelait les enfants à la succes- 
sion de leur mère, au troisième ordre des successeurs prétoriens, par 
la bonorum possessio unde eognati. En effet, le premier ordre des suc- 
cesseurs prétoriens comprenait ceux que le préteur appelait au rang 
d'héritiers siens et auxquels il donnait la bonorum possessio unde li- 
beri. Le second ordre comprenait ceux que le préteur appelait au 
rang d'agnats et auxquels il accordait la bonorum possessio unde legi- 
timi. Enfin, le troisième ordre comprenait les cognats, auxquels il ac- 
cordait la bonorum possessio unde eognati. Mais une femme ne peut 
pas avoir des héritiers siens, car elle n’a jamais la puissance pater- 
nelle. Aussi, dans la succession d’une femme, le préteur n’a jamais 
à accorder la bonorum possessio unde liberi. Dès lors, on peut dire 
que, jure prætorio, les enfants venaient à la succession de leur mère 
dans le second ordre des successeurs prétoriens d’une femme. 

4498. Pendant le règne de Marc Aurèle, le sénatusconsulte Or- 
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phitien vint appeler les enfants à la succession de leur mère. D’après 
ce sénatusconsulte, les enfants viennent à la succession de leur mère, 
aussi bien lorsqu’ils sont alieni juris, en puissance paternelle, que 
lorsqu’ils sont sui juris. S’ils sont sui juris, ils recueillent pour eux 
la succession de leur mère, et le père n’a que l’usufruit, non de toute 
la succession, mais d’une part virile seulement (L. 3. C. 6, 60). S’ils 
sont sous la puissance de leur père, ils recueillent bien encore la suc- 
cession de leur mère, mais ils ne pourront faire adition que sur 
l’ordre de leur père et acquerront la succession pour leur père; 
excepté dans le dernier état du droit romain, où les biens acquis par 
les enfants, dans la succession de leur mère, entrent dans leur pécule 
adventice, le père n’en ayant plus que l’usufruit. 

1399. A quel rang les enfants sont-ils appelés à la succession de 
leur mère, par le sénatusconsulte Orphitien? Ils sont préférés à tous 
les agnats, même aux frères consanguins et aux sœurs consanguines 
de leur mère défunte, mémo au père de leur mère qui l’aurait éman- 
cipée, même au patron de leur mère, si leur mère était affranchie 
(L. 1,§9. D. 38,17). Enfin, lorsqu’une femme meurt laissant des 
enfants et sa mère, ses enfants sont préférés à sa mère. De ce qui 
précède, il résulte que, de même que les enfants d’un homme sont ses 
héritiers en premier ordre, de même les enfants d’une femme sont ses 
héritiers en premier ordre, d’après le sénatusconsulte Orphitien : 

Pr. «A l'inverse, il a été décidé par un sénatusconsulte Orphitien, pendant 
le consulat d’Orphitus et de Rufus, ail temps du divin Marc Aurèle, que les en- 
fants seraient admis à la succession de leurs mères mortes intestates; et l’hé- 
rédité légitime a été accordée tant au fils qu’à la fille, lors même qu’ils sont 
soumis ft la puissance d’autrui, et ils sont préférés aux consanguins et aux 
agnats de leur mère décédée. » 

1500. Quels sont les enfants qui sont appelés par le sénatuscon- 
sulte Orphitien à la succession de leur mère? Viennent à la succes- 
sion de leur mère, tous ses enfants, qu’ils soient légitimes ou natu- 
rels, c’est-à-dire nés d’un concubinat, ou même vulgo concepti : 

5 3. « Il faut savoir aussi que même les enfants nés d’un père inconnu sont 
admis par le sénatusconsulte à l'hérédité de leur mère. » 

Toutefois, lorsque la mère est illustris, si elle a des enfants légi- 
times et des enfants vulgo concepti, Justinien décide que les enfants 
légitimes prendront toute la succession de leur mère, à l’exclusion 
des enfants vulgo concepti (L. 5. C. 6, 57). 

1501. Mais le sénatusconsulte Orphitien n’appelle les enfants à la 
succession de leur mère qu’autant qu’ils sont citoyens romains : a Ad 
légitimant intestatæ matris hereditatem filii cives romani, non etiam 
Latini admittunlur ; cives autem romanos eo tempore esse oportet guo ab 
iisdem hereditas aditur. » a Les fils, citoyens romains, mais non la- 
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tins, sont admis à la succession ab intestat de leur mère; or, il faut 
qu’ils soient romains au moment oit l’hérédité légitime est acceptée 
par eux » (Paul, Sent., IV, x, § 3). 

1502. Les enfants d’une femme, appelés à la succession de leur 
mère parle sénatusconsulte Orphitien, no sont pas héritiers siens et 
nécessaires. En conséquence, ils n’acquièrent l’hérédité qu’en faisant 
adition : a Filins mntemam heredi totem, eamdcmqttc legitimam nisi 
adeundo qturrere non potest. » « Le fils ne peut réclamer l’hérédité de 
sa mère, hérédité légitime, qu’en en faisant adition » (Paul, Sent., 
IV, x, § 4). 

1503. Si parmi les enfants appelés à la succession de leur mère, 
quelques-uns répudient, leur part accroît à ceux qui ont fait adi- 
tion (V. § 4 de n. t.). 

Si tous les enfants répudient, la règle : Snccessio graduum non est, 
ne s’applique pas. Au contraire, il y aura dévolution de degré à 
degré : la succession sera dévolue au plus proche agnat, ou au pa- 
tron ou au porens émancipateur de la défunte. 

1504. Le sénatusconsulte Orphitien n’appelait ainsi à la succession 
d’une femme, par préférence aux agnats, que ses enfants, fils ou 
filles, mais non ses petits-cnfiyits. Mais nous avons vu que les petits- 
enfants ont été appelés à la succession de leur grand’mère par une 
constitution des empereurs Valentinien. Théodose et Arcadius (L. 4, 
§ 2. C. Th. 8, 1). D’après cette constitution, lorsqu’une femme mou- 
rait laissant, à la fois, des enfants, fils ou filles et des petits-enfants, 
nés d’un tils prédécédé ou d’une fille prédécédée, ces petits-enfants 
venaient à la succession, par représentation de leur père prédécédé 
ou de leur mère prédécédée, en concours avec leurs oncles et tantes, 
frères et sœurs de leur père prédécédé ou de leur mère prédécédée, 
mais ils ne prenaient dans la succession de leur grand’mère que les 
deux tiers de la part que leur père ou leur mère y eût prise 
(n° 1430, 3°). Mais, j’ai dit déjà que Justinien, par la novellc 1 18, dé- 
cida que les petits-enfants, nés d’un fils prédéeédé ou d’une fille pré- 
décédée, venant à la succession de leur grand’mère, en concours 
avec leurs oncles et tantes, frères et sœurs de leur père prédécédé ou 
de leur mère prédécédée, prendraient la part entière que leur père 
prédécédé ou leur mère prédécédée y eût prise, et non plus seule- 
ment les deux tiers (n° 1432). 

1503. Nous avons vu aussi que. d’après la môme constitution des 
empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius, lorsqu’une femme 
mourait sans enfants, ne laissant que des petits-enfants, nés d’une 
fille prédécédée et des agnats, les petits-enfants ne prenaient que 
les trois quarts de la succession de leur grand’mère, l’autre quart 
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étant attribué aux agnats (n° \ 430, 2°). Mais j'ai dit déjà que , par 
une constitution de l'an 528, Justinien décida que les enfants d’une 
fille prédécédée prendraient toute la succession do leur grand’inère, 
à l’exclusion des agnats (L. 12. C. 6, 55). C'est sans doute à sa con- 
stitution de l’an 528 et à la constitution des empereurs Vaîenlinien, 
Théodose et Arcadius que Justinien fait allusion dans le § 1 de notre 
titre : 

§ 1. « Mais, comme les petits-enfants n’étaient pas appelas par ce sénat ns- 
consulto à la succession légitime (le leur aïeule, plus tard cela fut corrigé par 
des constitutions impériales, tic manière que les petils-tils et les petites-llllc* 
fussent appelés comme les fils et les filles. » 

1500. Règle commune aux sénatusconsultes Tertullien et Orphitien . 
— Le droit de ia mère à la succession de ses enfants, d’après le sé- 
natusconsulte Tertullien, et le droit des enfants à la succession de 
leur mère, d’après le sénatusconsulte Orphitien, ne se perdent pus 
par la minima capitis deminutio. Ainsi, bien que la mère ait éprouvé 
une minima capitis deminutio , elle peut venir à la succession de ses 
enfants et, réciproquement, les enfants peuvent venir à la succession 
de leur mère, malgré la minima capitis deminutio qu’elle a éprouvée. 
A l’inverse, bien que les enfants aient éprouvé une minima capitis 
deminutio, ils peuvent venir à la succession de leur mère et, récipro- 
quement, la mère peut venir à la succession de ses enfants, malgré 
la minima capitis deminutio qu’ils ont éprouvée. Ail contraire, nous 
avons vu que dans les successions légitimes établies par la loi des 
Douze Tables, l’agnat, qui avait subi même une minima capitis demi - 
nutio , perdait le droit de succéder à ses agnats (n° 144-9). De même 
nous verrons que le patron, qui avait subi même une minima capitis 
deminutio , perdait le droit de succéder à son affranchi. Il est facile de 
comprendre que dans les successions légitimes, déférées par la loi 
des Douze Tables, le droit de succéder fût perdu par le successible 
qui devenait capite minutus . En effet, dans les successions légitimes, 
déférées par la loi des Douze Tables, le droit de succéder était basé 
sur le lien de famille civile. Or, ce lien était détruit par toute capitis 
deminutio , même par la minima . Au contraire, le droit de succession 
de la mère sur les biens de ses enfants et le droit do succession des 
enfants sur les biens de leur mère sont basés sur le lien du sang. Or, 
le lien du sang n’est détruit par aucune capitis deminutio (n° 505) ; ■ 

S 2. « Il faut savoir que ces successions qui sont dévolues en vertu des séna- 
tusconsultes Tertullien et Orphitien no su perdent pas par la capitis deminutio , 
à raison do cette régie, d’après laquelle les nouvelles hérédités légitimes ne se 
perdent pas par la capitis deminutio , mais seulement celles qui sont déférées 
par la loi des Douze Tables. » 

1507. Cette règle, d’après laquelle le droit de succession de la mère 
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sur les biens de ses enfants ou le droit de succession des enfants sur les 
biens de leur mère n'est pas perdu, malgré la capitis deminutio, encou- 
rue par la mère ou par les enfants, ne s'applique qu'au cas où c’est la 
minima capitis deminutio qui a été encourue. C'est ce que dit formelle- 
ment le jurisconsulte Ulpien, dans un passage de son commentaire sur 
Sabinus, qui a été reproduit au Digeste, dans le titre ad Senatuscomul- 
tum Tertullianum : « La capitis deminutio survenant, l’état restant in- 
tact, ne nuit en rien à l'hérédité légitime, car l'ancienne hérédité seule, 
qui est déférée par la loi des Douze Tables, est détruite par une cn- 
pitis deminutio”, les nouvelles hérédités, déférées par une loi ou par 
des sénatusconsultes, ne sont pas détruites par une capitis deminutio. 
En conséquence, si quelqu'un, soit avant la délation, soit après la 
délation de l'hérédité capite minuatur , il est admis à l'hérédité légi- 
time : à moins qu'il n'intervienne une grande capitis deminutio ou 
celle qui enlève la cité, par exemple, s'il est déporté a (L. 1 , § 8. 
D. 38,47). Ainsi, le successible qui a subi une grande ou moyenne 
capitis deminutio ne peut plus succéder, même en vertu des sénatus- 
consultes Orphitien et Tertullien. Bien plus, s’il recouvre la liberté 
ou la cité avant l'ouverture de la succession, son droit à la succession 
ne revit pas. C’est ce que nous apprend encore le jurisconsulte 
Ulpien : « L'hérédité n'est pas déférée au fils, qui a été citoyen ro- 
main au moment de la mort de sa mère, si, avant l’adition d'hérédité, 
il a été réduit en servitude ; il ne recueille pas même l'hérédité s’il 
est ensuite devenu libre, à moins que devenu esclave de la peine, il 
n'ait été restitué par le bienfait du prince » (L. 1, § 4. D. 38, 17). 

1508. Voilà deux textes, dans lesquels Ulpien décide formellement 
que le droit de succession de la mère sur les biens de ses enfants ou 
le droit de succession des enfants sur les biens de leur mère, une 
fois perdus par une grande ou moyenne capitis deminutio, ne peut 
revivre, quand même le capite minutus recouvrerait la liberté ou la 
cité avant l’adition de l’hérédité. Cependant il y a, au Digeste , un 
autre passage extrait du même ouvrage d'Ulpien, de son commen- 
taire sur Sabinus, dans lequel Ulpien semble dire le contraire. Voici 
ce passage : « Qui opéras suas , ut cum hestiis pngnarct, locavit, quive 
rei capitalis damnatus, neque restitutus est, ex senatusconsulto Orp/ii - 
tiano ad matris hereditatem non admit tebatur. Sed humana interpréta - 
lione plaçait admitti . » a Celui qui a loué ses services pour combattre 
avec les bêtes, ou celui qui a été condamné rei capitalis et n'a pas été 
restitué, n’était pas admis, d'après le sénatusconsulte Orphitien, à la 
succession de sa mère; mais par une interprétation humaine, il a 
été reçu qu’il serait admis à l'hérédité » (L. 4, § 0. D. 38, 47). Plu- 
sieurs explications ont été présentées pour mettre Ulpien d'accord 
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avec lui-même. Je vais indiquer seulement les deux explications prin- 
cipales. 

Quelques interprètes pensent que le principe rigoureux, d’après 
lequel le droit de succession, une fois perdu par la maxima ou media 
demimUio , ne pouvait être recouvré, aurait été corrigé dans le der- 
nier état du droit romain, et que le texte d’Ulpien (L. 1, § 6. D. 38, 
17) aurait été modifié par les compilateurs du Code : ail semble, dit 
M. Demangeat, que ce principe rigoureux a été corrigé... Je suis 
disposé à croire que les commissaires de Justinien ont voulu corriger 
une décision qui leur a semblé trop rigoureuse » (Cours élémentaire 
de droit romain, par M. Demangeat, 2 e édition, p. ti). 

D’autres interprètes soutiennent que le texte d’Ulpien (L. 1, § 6. 
D. 38, 17) n’a pas été modifié par les compilateurs du Digeste-, que, 
d’après le sénatusconsulte Tertullien, la succession était perdue par 
celui qui avait encouru l’infamie; que celui qui louait ses services 
pour combattre avec les bêtes ou qui était rei cupitalis damnatus en- 
courait l’infamie, mais n’encourait pas une capitis deminutio; que les 
mots neque restitutus supposent que l’infamie a été encourue; que, 
d’après la loi 103 de verborum significations, le mot rei tapit al is dam- 
natus désigne aussi bien celui qui a encouru l’infamie que celui qui 
a été condamné à mort ou qui a perdu la cité. En effet, cette loi 
porte : « Licet capitalis latine loquentibus omnis causa existimationis 
videatur; tamen appellatio capitalis mortis vel amissionis civitatis intel- 
ligenda est. » « Bien que le mot capitalis, pour ceux qui parlent 
latin, paraisse être toute cause de perte de la considération; cepen- 
dant la qualification capitalis doit être entendue comme étant la mort 
ou la perte de la cité » (L. 103, Dig. 50, 16). De sorte qu’il n’y au- 
rait pas contradiction entre les textes d’Ulpien, et qu’Uipien aurait 
voulu dire, dans la loi 1, § 6, Dig. 38, 17, que primitivement celui 
qui encourait l’infamie perdait le droit de succéder en vertu des sé- 
natusconsultes Tertullien et Orphitien , et que cette interprétation 
rigoureuse aurait fini par être rejetée. Cette dernière opinion est en- 
seignée par M. le professeur Machelard à son cours. 

1509. llègle générale s' appliquant à toutes les hérédités légitimes. — 
Si, parmi plusieurs héritiers légitimes, quelques-uns répudient, leur 
part d’hérédité accroît à ceux qui ont fait adition. Exemple : trois 
héritiers, Primus, Secundus, Tertius, sont appelés à la même succes- 
sion. Primus fait adition et meurt, Secundus fait adition et ne meurt 
pas, Tertius répudie; comme l’accroissement a lieu de portion à por- 
tion, la part vacante de Tertius accroîtra aussi bien à la part de Pri- 
mus, décédé, qu’à la part de Secundus, qui vit encore (n° 1133) : 

S 4. « Si, (le plusieurs héritiers légitime», quelques-uns ont répudié l'hérédité 
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ou ont etc empêches d’en faire adiliou par iu mort on ppr toute autre cauae, leur 
part accroît à ceux qui ont fait adilion, et quand même ceux-ci seraient déjà 
morts, l'accroissement aura lieu au profit de leurs héritiers. » 

Celle règle, d’après laquelle la part de l’héritier qui répudie accroît 
aux héritiers qui ont fait aditiou, ne s’applique pas entre héritiers né- 
cessaires, puisque, d’après le droit civil, l’héritier nécessaire ne peut 
répudier. Cette règle ne s'applique qu’entre les héritiers qui ne sont 
pas héritiers nécessaires. 

1310. D’après l’ancien droit civil, c’était l’héritier lui-môine qui 
devait faire aditiou, en personne. En conséquence, s’il mourait avant 
d’avoir fait adilion, il ne transmettait pus à scs propres héritiers le 
droit de faire adition, ni, par suite, son droit à l’hérédité (n° 1312). 

Mais sous l’Empire, les empereurs Théodose et Valentinien ont 
décidé : 

l u Que si des descendants institués héritiers par leur ascendant 
mouraient avant l’ouverture des tables du testament, ils transmet- 
traient leur droit à l’hérédité il leurs propres héritiers (n° 1213); 

2" Que si une succession testamentaire ou ab intestat étant dévolue 
à un infans , $t Vin fans étant mort avant que son jtarens eût fait adi- 
tion, le parens pourrait faire adition môme après la mort de Vin fans 
(L. 18, pr., § 1. C. G, 30. — N ü 1213). 

Enfin, Justinien décide que tout héritier, appelé à une succession 
testamentaire ou ab intestat, venant à mourir dans l’année à partir du 
jour où il a su qu’il était héritier, sans avoir accepté ni répudié, 
transmettra à ses propres héritiers son droit à l’hérédité à laquelle il 
est appelé. Mais, ses héritiers n’auront, pour faire adition, que le 
temps qui restait à courir de l’année à partir du jour où leur auteur 
avait su qu’il était héritier : « Sin autein , instante unnali temjjore de- 
cessent : reliquum tempus pro adeunùa hercdùutc suis successoribus sine 
uliquu dubietate rclinquat » (L. 10. C. 0, 30). 


TITKE V 

DE LA SUCCESSION DES COCNATS. 

4511. Les cognais du défunt sont appelés à la succession, non par 
le droit civil, mais par le droit prétorien. Le préteur appelle lescognats 
a la succession de leur cognât défunt par la bunorum jmsessio undt 
eoqnnti (L. 1, pr. D. 38, 8). 

1512. Les cognais, ainsi appelés à la succession par le préteur, ne 
sont |K»s des héritiers, parce que le préteur ne peut pas faire des 
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héritiers; ce sont des successeurs prétoriens, qui ressemblent beau- 
coup, il est vrai, aux héritiers du droit civil. 

1313. Du reste, le préteur n’appelle les cognais à la succession 
ub intentât qu’autant que le défunt ne laisse ni héritiers siens, ni 
héritiers légitimes, appelés par le droit civil, par les sénatusconsultcs 
ou par les constitutions impériales : 


Pr. « Après les héritiers siens, après ceux que Je préteur appelle, et après ceux 
que les constitutions impériales appellent parmi les héritiers siens; et après les 
héritiers légitimes, parmi lesquels sont les agn.its et ceux que les séuatuscousuites 
et notre constitution ont élevés au rang d'oguaU, le préteur apjKîile les plus 
proches cognais. * 


1311. Nous savons déjà que la cognation est la parenté naturelle 
résultant des liens du sang, qui existe entre toutes les personnes nées 
les unes des autres ou d’un auteur commun, sans distinguer si cet 
auteur commun est du sexe masculin ou du sexe féminin. Les per- 
sonnes qui sont nées les unes des autres s’appellent cognats ou pa- 
rents en ligne directe, lino personne peut avoir des cognats en ligne 
directe descendante ; hls, tilles, petits-fils, petites-tilles, arrière- 
petits-fils ou arrière-petites-filles, etc.; et des cognats en ligne directe 
ascendante : père, mère, grand-père, grandinère, arrière-grand- 
père, arrière-grand’mère, etc., sans distinguerai toutes ces personnes 
se rattachent à elle par des mâles ou par des femmes. — Une per- 
sonne peut avoir des cognats en ligne collatérale : frères, sœurs, ne- 
veux, nièces, petits-neveux, petites-nièces, etc., des oncles, tantes, 
cousins, cousines, etc., sans distinguer si toutes ces personnes se rat- 
tachent à elle jiar des mâles ou pur des femmes. 

4315. Nous avons vu déjà que les agnats d’une personne sont for- 
cément ses cognats. Or, leur qualité de cognats procurait aux agnats 
cet avantage de pouvoir venir à une succession en qualité de cognats, 
lorsqu’ils ne pouvaient y arriver en qualité d’agnats, à raison de l’ap- 
plication de la règle d’après laquelle il n’y avait pas dévolution d’un 
degré à l’autre dans l’ordre des agnats. Dès que l’agnat le plus proche 
du défunt ne voulait pas recueillir l’hérédité, cette hérédité était 
perdue pour les agnats du degré suivant. Alors l’agnat du degré sui- 
vant pouvait invoquer su qualité de cognât [jour partager la succession 
avec les autres cognats (n <>s 4442, 4443, 2 U ). De même, nous avons vu 
que les agnates qui n’étaient pas consanguines ne pouvaient venir à 
la succession que comme cognâtes (n** 1445, 4447). 

Nous n’avons à nous occuper ici que des cognats qui, sans être 
agnats, sont appelés à la succession ab intestat de leurs cognats par 
le droit prétorien. , 

1516. Quels sont donc les cognais qui, sans être agnats, sont ap- 
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pelés à la succession de leurs cognats par le droit prétorien ? Ce sont : 

1° La mère. — La mère qui n’est pas loco sororis de ses enfants, 
c’est-à-dire qui n’est pas in manu , n’est que cognate vis-à-vis de ses 
enfants et ne vient à leur succession qu’en qualité de cognate, du 
moins jusqu’au sénatusconsulte Tertullien (n° 1475). 

2° Les enfants dont la mère n’est pas in manu , n’est pas vis-à-vis 
d’eux loco sororis , ne sont que des cognats de leur mère et ne viennent 
à sa succession qu’en qualité de cognats, du moins jusqu’au sénatus- 
consulte Orphitien (n os 1496, 1497) ; 

3° Les agnats du défunt ou leurs descendants qui ont subi une 
capiiis deminutio, pourvu qu’après leur capitis deminutio ils soient 
encore cognats. S’ils n’étaient agnats du défunt que par suite d’une 
adoption, après leur capitis deminutio ils ne seraient plus ni agnats, 
ni cognats du défunt, et, par suite, ils ne seraient plus à aucun titre 
appelés à sa succession : « Le préteur appelle les agnats qui ont subi 
une capitis deminutio , non pas au second degré, après les héritiers 
siens, c’est-à-dire au degré où ils seraient appelés par lui, s’ils n’a- 
vaient pas subi une capitis deminutio , mais au troisième degré, à titre 
de proches; car quoiqu’ils aient perdu le droit légitime par la capitis 
deminutio, ils conservent certainement les droits de cognation. Par 
conséquent, s’il y a quelque autre qui ait conservé le droit d’agnation, 
il sera préféré, quand même il serait d’un degré plus éloigné » 
(Gaius, III, § 27). 

Mais quels sont donc ces cognats qui, ayant cessé d’être agnats du 
défunt par suite d’une capitis deminutio , sont appelés à la succession 
en qualité de cognats par le préteur? Ce sont les frères du défunt nés 
du même père que lui, les enfants et descendants des frères du dé- 
funt nés du même père que lui, les oncles paternels du défunt, et les 
enfants et descendants des oncles paternels du défunt, etc. Malgré la 
capitis deminutio qu’ils ont subie, ils sont encore cognats du défunt 
et viennent à sa succession au moyen de la bonomm possessio undc 
cognati. 

Quant aux frères et sœurs du défunt qui ont cessé d’être agnats par 
une émancipation, nous avons vu que l’empereur Anastase avait 
décidé que les frères consanguins émancipés et les sœurs consanguines 
émancipées seraient appelés, malgré leur capitis deminutio, à la suc- 
cession de leurs frères et sœurs, qui n’avaient pas été émancipés, en 
ne leur donnant, toutefois, que la moitié de la part qu’ils auraient 
prise s’ils n’avaient pas été émancipés (n° 1449). 

| 1. « Ici c’est la cognation que l'on considère ; car les agnats, capite minuti , 
et leurs descendants ne comptent plus parmi les héritiers légitimes d'après la 
loi des Douze Tables; mais ils sont appelés par le préteur dans le troisième 
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ordre, excepté, toutefois, Jo frère et la sœur émancipés, mais non leurs enfants. 
La loi d’Anastase, en effet, les appelle avec leurs frères, qui ont conservé l 1 inté- 
grité de leurs droits, h l'hérédité de leur frère ou de leur sœur, non par égales 
portions, mais avec une certaine diminution, qu’il est facile de connaître par 
les termes de cette constitution. Cette constitution les préfère aux autres agnats 
d’un degré inférieur, même à ceux qui n’ont subi aucune capitis dcminutio et, 
sans aucun doute, aux cognats. » 

Nous avons vu que Justinien supprima, après la rédaction des 
Institutes, cette diminution de moitié, imposée, par la constitution 
d’Anastasc, aux frères et sœurs émancipés (n° 1450, 2°). 

4° Les cognats par les femmes. — En ligne collatérale, le frère 
utérin du défunt, les enfants et descendants du frère utérin du dé- 
funt, ne sont que ses cognats. Les sœurs utérines du défunt ne sont 
que ses cognâtes. Les enfants et descendants des sœurs consanguines 
et des sœurs utérines du défunt ne sont que ses cognats. De même, 
les enfants et descendants de la tante paternelle ou maternelle du 
défunt ne sont que ses cognats. Le préteur appelle à la succession, par 
la bonorum possessio unde cognati , tous ces cognats par ordre de proxi- 
mité de parenté. — De même, en ligne directe, les enfants et descen- 
dants des filles du défunt ne sont que ses cognats. Aussi, nous avons 
vu que, d’après le droit civil, les enfants et descendants des filles du 
défunt n'étaient pas appelés à sa succession (n° 1400). Mais nous 
savons que les petits-enfants nés des filles du défunt ont été appelés à 
la succession de leur grand-père par une constitution des empereurs 
Valentinien, Théodose et Arcadius (n u 1430, 1°). Voilà pourquoi 
Justinien, dans le § 2 de notre titre, ne cite plus que les cognats par 
les femmes en ligne collatérale, comme étant appelés à la succession 
en qualité de cognats : 

| 2. « Le préteur appelle k la succession dans le troisième ordre, d’après la 
proximité du degré, même ceux qui ne sont unis que par les personnes (lu sexe 
féminin, en ligne collatérale. » 

Parmi les cognats de la ligne collatérale, Justinien appela au rang 
d’agnats les enfants des sœurs germaines, consanguines et utérines 
du défunt, lorsque le défunt ne laissait ni frères, ni sœurs (n° 1451). 

5" Les enfants qui se trouvent dans une famille adoptive au mo- 
ment de la mort de leur père naturel, ne sont appelés que comme 
cognats à la succession de leur père naturel : 

g 3. Les enfauts qui sont dans une famille adoptive, sont aussi appelés dans 
cet ordre, a la successiou de leurs ascendants naturels. » 

Justinien décida que l’enfant adopté par un extraneus conserverait 
son droit de succession légitime sur les biens de son père naturel, 
lors même qu’au moment de la mort de son père naturel il se trou- 
verait in adoptivo familia (n" 1428). 
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6° Les agnates qui sont au delà du degré de sœurs consanguines 
du défunt ne viennent à sa succession que dans l’ordre des cognats : 
« Il est certain, dit Gaius, que les femmes agnates qui sont au delà 
du degré de consanguines sont appelées au troisième rang, c’est-à- 
dire s’il n’y a ni héritier sien, ni agnat » (Gaius, Iïï, § 29).— 
(V. n“ 1446, 1448); 

7° Les enfants vulgo quæsiti. — Les enfants vulgo quæsiti sont 
cognats de leur mère et des parents de leur mère. Ils peuvent venir 
à l’hérédité de leur mère et p l’hérédité des parents de leur mère en 
qualité de cognats, en vertu du droit prétorien, par la bonorum pos- 
sessio unde cognati : 

1 4. « Il est évident que les enfants nés d’un père inconnu n’ont aucun agnat, 
car 'l'agnation vient du père, et la cognation vient de la mère: or, ils sont 
censés ne pus avoir de père. Par la mémo raison, ils no peuvent pas ètro consi- 
dérés comme consanguins entre eux, puisque le droit de consanguinité est une 
espèce d'agnation. Ils sont donc seulement cognats, cognats par leur mère. La 
possession do biens par laquelle les cognats sont appelés par rang de proximité 
appartient à tous ces cognats. » 


8° De même, les liber i naturales nés d’un concubinat sont cognats 
de leur mère et des parents de leur mère. Ils peuvent venir à la suc- 
cession de leur mère et à la succession des parents de leur mère en 
qualité de cognats par la bonorum possessio unde cognati. 

1517. Nous savons qua partir du sénatusconsulte Tertullien, la 
mère fut appelée à la succession légitime de ses enfants légitimes, 
vulgo quæsiti et naturales . De même, à partir du sénatusconsulte 
Orphitien, les enfants vulgo quæsiti , naturales et légitimes furent ap- 
pelés à l’hérédité légitime de leur mère. A partir de cette époque, si 
la mère ou les enfants voulaient invoquer le droit prétorien, ils 
purent demander non-seulement la bonorum possessio unde cognatif 
mais aussi la bonorum possessio unde legitimi. 

1518. Les enfants naturels, nés d’un concubinat, ont un père 
connu, le concubin de leur mère : ils sont cognats de leur père na- 
turel ; mais cette cognation ne donne aucun droit de succession réci- 
proque entre le père et ses enfants naturels. En effet, on ne trouve, 
au Digeste , aucun texte qui accorde aux liberi naturales , nés d’un 
concubinat, la bonorum possessio unde cognati dans la succession de 
leur père, ni au père dans la succession de ses enfants naturels. Ce 
n’est que Justinien qui appela les enfants naturels, nés d’un concu- 
binat, à la succession ab intestat de leur père. En effet, par la no- 
velle 89, ch. 12, § 4, Justinien décida que si le père naturel mourait 
ne laissant ni femme légitime ( uxor ), ni enfants légitimes, un sixième 
dç la succession du père naturel appartiendrait à ses enfants naturels. 
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Si le défunt laisse une femme légitime ou un enfant légitime, ses en- 
fants naturels sont complètement exclus. 

1519. Le préteur n’appelle pas à la succession d’un défunt, par la 
bonorum possessio undc cognât i , tous ses cognais, à quelque degré 
qu’ils soient. Ce n’est que la cognât io jusqu’au sixième degré qui 
donne droit à la bonorum possessio unde cognati. Au sixième degré se 
trouve le sobrinus et la sobrina , c’est-à-dire le cousin et la cousine, 
issus de cousins germains ou de cousines germaines (1). — Le pré- 
teur va jusqu’au septième degré, et, dans le septième degré, il appelle 
à la succession du défunt les enfants de son sobi'inus et de sa sobrina . 
Mais il n’y a pas réciprocité : les enfants du sobrinus ou de la sobrina 
d’une personne sont bien appelés par le préteur à la succession de 
cette personne, tandis que cette personne n’est pas appelée par le 
préteur à la succession des enfants de son sobrinus ou de sa sobrina : 

Ç 5. « Nous devons nécessairement avertir ici qu’une personne est admise à 
i’hérédité par droit d’agnation, lors même qu’elle est au dixième degré, soit en 
vertu de la loi des Douze Tables, soit en vertu de l’édit par lequel le préteur 
promet qu’il donnera la possession de biens aux héritiers légitimes. Mais lors- 
qu’il s'agit de la proximité de la cognation, le préteur promet la possession «le 
biens h ceux-là seuls qui sont, cognats jusqu'au sixième degré, et dans le septième, 
aux enfants d’un petit cousin ou d'une petite cousine. » 


TITRE VI 

DES DEGRÉS DE COGNATION 

1550. Ce titre est consacré à la manière de compter les degrés de 
parenté, et il contient, en outre, une règle nouvelle introduite par 
Justinien sur l’effet de la cognatio servilisj en matière de succession, 
et enfin des règles générales sur les successions. 

11 est important de savoir à quel degré se trouve chaque cognât du 
défunt, car c’est le cognât le plus proche qui est appelé d’abord à la 
succession. Viennent ensuite les cognats des degrés suivants par 
ordre de proximité. 

1521. Nous savons qu’il y a à distinguer la cognation directe et la 
cognation collatérale : 

Pr. « Il est nécessaire d’exposer ici comment se comptent les degrés de cogna- 
tion. En conséquence, nous devons avertir que la cognation se compte l’une en 


(1) Les cousins germains et les cousines germaines sont les enfants nés de 
deux frères ou de deux sœurs : ils sont, entre eux, au quatrième degré. Les en- 
fanta nés de deux cousins germains ou de deux cousines germaines s'appellent 
sobrini ou sobrinx , et sont entre eux cognats au sixième degré. 
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remontant, l’autre en descendant, et une autre transversalement ou latéralement. 
La cognation ascendante est celle des ascendants, la descendante est celle des 
descendants; la collatérale est celle des frères et sœurs et de ceux ou de celles 
qui sont engendrés par eux; et pareillement celle de l’oncle paternel (patruus ), 
de la tante paternelle ( limita ), de l’oncle maternel ( avunculus ) et de la tante 
maternelle (matertera) . » 

1522. Les § 1 à 6 de notre titre énumèrent tous les cognats de 
tous les degrés jusqu'au sixième : 

§ 1. « Au premier degré sont : en ligne ascendante, le père, la mère; en ligne 
descendante, le fils, la fille. » 

§ 2. « Au second degré : en ligne ascendante, l’aïeul (avus), l’aïeule ( avia ); 
en ligne descendante, le petit-fils ( nepos ) et la petite-fille (; neptis ); en ligne col- 
latérale, le frère et la sœur. 

| 3. « Au troisième degré : en ligne ascendante, le bisaïeul (proavus) et la 
bisaïeule (proavia); eu ligne descendante, l’arrière-petit-fils (pronepos) et l’ar- 
rière-petite-fille (proneptis ); en ligne collatérale, le fils, la tille du frère et de la 
sœur, et pareillement l’oncle paternel ( patruus ), la tante paternelle (amitd), 
l’oncle maternel (avunculus) et la tante maternelle (matertera). Le patruus est le 
frère du père et est appelé en grec ziTpiOOÇ. U avunculus est le frère de la mère 
et s’appelle en grec p^iptooc, et l’un et l’uutre Oîtoç. L'amita est la sœur du 
père, la matertera est la sœur de la mère, appelées l’une et l’autre GsTa, ou par 
quelques-uns TYjôtÇ. >* 

S 4. « Au quatrième degré : en ligne ascendante, le trisaïeul (abavus), la tris- 
aïeule ( abavia ); eu ligne descendante, le fils de l’arrière-petit-fils ou de l’arrière- 
petite-fille (abnepos), la fille de l’arrière-petit-fils ou de l’arrière-petite-fille (ab- 
neptis); en ligne collatérale, le petit-fils, la petite-fille du frère ou de la sœur 
et pareillement le grand-oncle paternel (patruus magnus ), la grand’raère ma- 
ternelle ( amita magna), c'est-à-dire le frère ou la sœur de l’aïeul paternel ou 
de l’aïeule maternelle; le cousin ( consobrinus ), la cousine ( consobrina ), c’est- 
à-dire ceux ou celles qui sont nés de frères ou de sœurs. Mais quelques-uns ont 
pensé que les consobrini sont spécialement ceux qui sont nés de deux sœurs, en 
quelque sorte consororini; et que ceux qui sont nés de deux frères s’appellent, à 
proprement parler, frères patrueles (frères par leurs pères), que si des filles 
naissent de deux frères, elles s’appellent sœurs patrueles (sœurs par leurs 
pères); que ceux qui naissent de frères et de sœurs s’appellent proprement amitini : 
les enfants de ta tante t’appellent consobrinus , toi tu les appelles amitini. » 

| 5. « Au cinquième degré : en ligne ascendante, le quadrisaïeul (atavus), la 
quadrisaïcule (at avia); en ligne descendante, le petit-fils, la petite-fille des ar- 
rière-petits-enfants; en ligne collatérale, l’arrière-petit-fils et l’arrière-petite- 
fille du frère et de la sœur, et pareillement l’arrière-grand-oncle (propatruus) 
et rarriêre-grand’tante ( propatrua ), c’est-à-dire le frère et la sœur du bisaïeul 
ou de la bisaïeule. De même le fils, la fille des cousins ou cousines, nés de frères 
et de sœurs plus proches que le petit-cousin (sobrinus) ou plus proches que la 
petite-cousine (sobrina); savoir: le fils, la fille du grand-oncle paternel ou de la 
grand’ tan te paternelle, du grand-oncle maternel ou de la grand* tante maternelle. * 

§ G. «Au sixième degré : en ligne ascendante, le quintisaïeul ( tritavus ), la 
quintisaïeule ( tritavia ); en ligne descendante, l’arrière-petit-fils (trinepos) et 
l’arrière-petite-fille (trineptis) des arrière-petits-enfants; en ligne collatérale, le 
petit-fils et la petite-fille des petits-fils et des petites-filles du frère et de la 
sœur; pareillement, le frère du trisaïeul (abpatruus) et la sœur du trisaïeul 
(abamita), le frère de la trisaïeule (ab avunculus) et la sœur de la trisaïeule 
( abavuncula ). De même, les petits-cousins ( sobrini ) et les petites-cousines 
(sobrinx), c’est-à-dire ceux qui sont engendrés ou celles qui sont engeudrées de 
cousins ou de cousines, issus de frères ou de sœurs ou de frères et de sœurs. » 

1523. Les degrés se comptent par le nombre des générations. Pour 
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savoir combien il y a de degrés entre deux cognats de la ligne di- 
recte, il faut compter combien il y a entre eux de générations, et 
autant il y aura de générations entre eux, autant il y aura de degrés. 
De même, pour savoir combien il y a de degrés entre deux cognats 
de la ligne collatérale, il faut compter combien il y a entre eux de 
générations, mais en partant de l'un d’eux, en remontant à l’auteur 
commun et en redescendant à l’autre cognât, et autant il y aura de 
générations entre eux, autant il y aura de degrés (n° 407) : 

| 7. « Il suffit d’avoir montré jusqu’ici la manière dont se comptent les degrés 
de cognation. En effet, par ces exemples on peut comprendre clairement comment 
on doit compter les degrés inférieurs ; car toujours une personne engendrée 
ajoute un degré, de sorte qu’il est beaucoup plus facile d’indiquer à quel degré 
se trouve chaque parent, que de le désigner par son nom propre de cognation. » 

Cette manière de compter les degrés de cognation par le nombre 
des générations est applicable aussi à l’agnation : 

5 8. « Les degrés d'ag-nation se comptent de lu même manière. » 

Justinien avait l’intention de faire placer dans les Imtitutes, à la 
suite du § 9 de notre titre, un tableau présentant les divers degrés de 
cognation. Mais ce tableau n’y a pas été inséré : 

5 9. « Mais comme la vérité se fixe mieux dans l’esprit des hommes lorsqu’elle 
est perçue par les yeux que lorsqu’elle est perçue par les oreilles, nous avons cru 
nécessaire, après l’ènumération des degrés, d'en présenter le tableau dans ce 
livre, pour que les jeunes gens puissent parfaitement percevoir par la vue et les 
oreilles la doctrine des degrés. » 

1524. Règle nouvelle introduite par Justinien sur l’effet de la cogna- 
tion servile en matière de succession. — Avant Justinien, la cognation 
servile entre esclaves ou entre esclaves et personnes libres ne don- 
nait aucun droit de succession réciproque à ceux entre lesquels elle 
existait, ni d’après le droit civil ni d’après le droit prétorien, excepté 
dans un cas particulier que nous verrons bientôt, et dans lequel les 
empereurs Théodose et Valentinien firent résulter un droit de suc- 
cession de la cognation servile (n° 1553). Bien entendu, il ne pouvait 
être question de succession réciproque entre esclaves, unis par des 
liens de cognation servile, tant qu’ils étaient esclaves, puisque les 
esclaves n’avaient pas de biens. Mais lors même que les esclaves, 
entre lesquels existait un lien de cognation servile, étaient affranchis 
et pouvaient avoir des biens, le lien de cognation servile qui subsis- 
tait entre eux, ne leur donnait aucun droit réciproque de succession. 
Ainsi, supposons qu’un esclave et une esclave vivent en contubemium 
et ont des enfants; puis le père, la mère et les enfants sont affran- 
chis. Les enfants ne succéderont pas à leur père ni à leur mère; le 
père ni la mère ne succéderont pas à leurs enfants. C’est le patron du 
père et de la mère qui prendra leur succession, à l’exclusion de leurs 
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enfants, et, réciproquement, c’est le patron des enfants qui prendra 
leur succession, à l’exclusion du père et de la mère. 

De meme, si une personne libre] devient esclave, la cognation, qui 
existait entre elle et ses cognais, est anéantie au point de vue du 
droit de succéder et, vainement elle redeviendrait libre, le lien de 
cognation ne renaîtrait pas pour faire revivre le droit de succession 
réciproque entre elle et ses anciens cognats : « Celui qui, pour une 
raison quelconque, est devenu esclave, ne recouvre nullement la co- 
gnation par la manumission (L. 7. D. 38, 8). 

De môme, si un enfant est né d’un homme libre et d’une femme 
esclave, après qu’il sera affranchi, il lie succédera pas à son père, ni 
à sa mère, si elle vient h être affranchie. Si un enfant est né d’une 
femme libre et d’un esclave, il naît libre, mais il ne succédera pas à 
son père, si son père vient à être affranchi. 

Mais Justinien a fait résulter un droit réciproque de succession de 
la cognation servile, en décidant : 1 ° que les enfants nés d’un esclave et 
d’une esclave, ou d’un homme libre et d’une esclave, ou d’une femme 
libre et d’un esclave, lorsqu’une fois ces enfants seraient affranchis, 
pourraient succéder à leur père et mère aff ranchis, par préférence 
au patron de leur père ou de leur mère; — 2° que ces enfants pour- 
raient se succéder réciproquement les uns aux autres, sans distinguer 
s’ils étaient tous nés esclaves ou s’ils étaient nés les uns esclaves et 
les autres libres, et sans distinguer s’ils étaient nés du môme père et 
de la mère, ou bien du même père et de mères différentes ou de la 
même mère et de pères différents : 

| 10. « Il est certain que la partie de l’édit, en vertu de laquelle la possession 
de biens fi titre de proximité est promise, ne s’applique pas aux cognations ser- 
viles, car cette cognation n’était prise en considération par aucune loi ancienne. 
Mais, par notre constitution (que nous avons faite sur le droit de patronage, 
jusqu’il présent assez obscur, plein de nuages et de confusion), par raison d’hu- 
manité nous avons concédé que si un homme constitué en état d'esclavage a eu un 
ou plusieurs enfants libres, soit d’une femme libre, soit d’une femme esclave, ou, 
U 1 inverse, si une femme esclave a eu des enfants de l’un ou l’autre sexe, soit 
d’un homme libre, soit d'un esclave, et qu’ensuite le père, la mère soient devenus 
libres, ainsi que les enfants nés d’une mère esclave, ou si les femmes étant 
libres, les pères esclaves sont parvenus h la liberté, tous ces enfants viendront 
ü la succession de leur père ou de leur mère, le droit de patronage restant ici 
assoupi. Nous avons appelé ces enfants non-seulement h la succession de leur 
père et mère, mais encore h la succession les uns des autres; les appelant spé- 
cialement en vertu de cette loi, suit que les enfants, qui sont nés eu servitude 
et ont été ensuite affranchis, se trouvent seuls, soit qu’avec eux il y ait des en- 
fants qui ont été conçus depuis la liberté des père et mère, soit qu’ils proviennent 
tous du même père et de la même mère, ou de pères différents ou de mères diffé- 
reutes, à l'imitation de ce qui a lieu pour ceux qui sont nés de justes noces. * 

1525. Règles générales sur les successions. — Les §§10 et 11 de 
notre titre contiennent des règles générales qui régissent toute la 
matière des successions : 1° la parité de degré n’établit pas la parité 
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de droits; — 2° il est même possible que la proximité de degré ne 
donne pas droit à la succession. En effet, il y a, dans les successions, - 
divers ordres d’héritiers : les parents du premier ordre sont préférés 
aux parents du second ordre et ceux du second à ceux du troisième. 
Ainsi, les héritiers siens et ceux qui sont appelés au rang des héri- 
tiers siens, fussent-ils des arrière-petits-fils, sont toujours préférés 
aux agnats, même frères et sœurs du défunt. l)e même, l’ordre des 
agnats a la préférence sur l’ordre des cognats. Un agnat plus éloigné 
pourra prendre la succession par préférence à un agnat plus proche* 
Dans l’ordre des agnats et des cognats, c’est la proximité du degré 
qui donne droit à la succession : 

§ 11. «De tout ce quo nous avons déjà dit il résulte que ceux qui sont au 
môme degré de cognation ne sont pas toujours également appelés, et que même 
celui qui est le plus proche cognât n’est pas toujours préféré. En effet, puisque 
la condition des héritiers siens et de ceux que nous avons énumérés parmi les 
héritiers siens est la première, il est évident que l’arrière-petit-fils ou que le fils 
de l’arrière-petit-fila du défunt est préféré au père et h la mère du défunt, bien 
que le père ou la mère, comme nous l’avons dit, soit un premier degré de cogna- 
tion, le frère au second, tandis que l’arrière-petit-fils ou le fils de l’arrière-petit- 
fils est au troisième ou au quatrième degré. Et il importe peu qu’il ait été sous 
lu puissance paterneile du mourant, ou qu'étant émancipé, ou né d’un émancipé, 
il n’y ait pas été. » 

5 12. « A défaut d’héritier3 siens et de ceux que nous avons dit être appelés 
parmi les héritiers siens, l’agnat qui a conservé intact son droit d’agnation, 
quand même il serait au degré le plus éloigné, est préféré le plus souvent au 
plus proche cognât. Ainsi le petit-fils ou l’arrière-petit-fils fie l’oncle paternel est 
préféré à l’oncle maternel et fi la tante maternelle. Donc toutes les fois que nous 
disons que celui qui est au degré le plus proche de la cognation est préféré, ou 
que ceux qui sont cognats au même degré de cognation viennent ensemble, cela 
veut dire toutes les fois qu’il n'y a ni héritier sien ni personne appelé parmi 
les héritiers siens, ni personne qui doive être préféré par droit d’agnation, sui- 
vant ce que nous avons dit, excepté le frère et la sœur émancipés, qui sont ap- 
pelés îi la succession de leur frère ou sœur, et qui, bien que capite minuti , sont 
préférés il tous les agnats d’un degré inférieur. » 


TITRE VÎT 

DE tA SUCCESSION DES AFFRANCHIS. 

1526. Les successions de9 affranchis, chez les Romains, avaient une 
assez grande importance, car les affranchis, se livrant au commerce, 
dédaigné par les ingénus, laissaient souvent des successions considé- 
rables. Aussi, il ne faut pas être surpris de voir les Romains chercher, 
par divers moyens législatifs, à s’assurer les successions de leurs af- 
franchis. 

4527. D’après l’ancien droit civil romain, particulièrement d’après 
la loi des Douze Tables, il n’y avait qu’une seule classe d'affranchis : 
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les affranchis citoyens. Mais, nous savons qu’à partir des lois Junia 
Norbana et Ælia Sentia, il y eut trois classes d’affranchis : 1° les 
affranchis citoyens romains; — • 2° les affranchis latins juniens ; — 
3° les affranchis déditices. 

1528. Ce n’était que l’affranchi citoyen romain qui pouvait laisser 
une succession (n m 361, 365). Nous allons tout d’abord nous occuper 
de la succession des affranchis citoyens, en distinguant s’il s’agit de 
la succession d’un affranchi ou d’une affranchie. Nous verrons ensuite 
ce que devraient, au moment de la mort des affranchis latins ju- 
niens et des affranchis déditices, les biens qu’ils avaient acquis depuis 
leur affranchissement. 

DF. LA SUCCESSION DES AFFRANCHIS CITOYENS ROMAINS. 

1529. La succession des affranchis citoyens romains a été régie 
par diverses législations successives : 1° par la loi des Douze Tables ; 
— 2° par le droit prétorien; — 3° par la loi Pépia Poppæa ; — 1° par la 
législation de Justinien. Nous allons examiner les droits de succession 
des patrons et des patronnes sur les biens de leurs affranchis citoyens 
et de leurs affranchies citoyennes, d’après ces diverses législations. 

I. DE LA SUCCESSION DES AFFRANCHIS CITOYENS ROMAINS D’APRÈS LA LOI 
DES DOUZE TABLES. 

1530. Droit de succession du patron sur les biens de son affranchi 
d’après la loi des Douze Tables. — La loi des Douze Tables appelait à 
la succession ab intestat de l’affranchi d’abord ses enfants et descen- 
dants, sui heredes, môme ses enfants adoptifs, avec sa femme, si elle 
était sous sa manus, et avec sa bru, si elle était sous la manus de 
son fils. Si l’affranchi ne laissait ni enfants, ni descendants, héri- 
tiers siens, même adoptifs, ni sa femme in manu, ni sa bru sous la 
manus de son (ils, la loi des Douze Tables appelait le patron à la suc- 
cession de son affranchi, pourvu que l’affranchi n’eût pas disposé de 
ses biens par testament, car l’affranchi pouvait enlever son hérédité 
à son patron, en instituant un héritier : a Autrefois, dit Gaius, il était 
permis à un affranchi de passer sous silence son patron dans son tes- 
tament, car la loi des Douze Tables n’appelait le patron a la succes- 
sion de son affranchi qu’autant que l'affranchi était mort intestat, 
sans laisser aucun héritier sien » (Gaius, III, § 40). 

De même, Ulpien dit : a La loi des Douze Tables défère au patron 
l’hérédité de l’affranchi citoyen romain, s’il est mort intestat et sans 
héritier sien; en conséquence, s’il est mort ayant fait un testament, 
bien qu’il n’y ait aucun héritier sien, ou s’il est mort intestat et qu'il 
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y ait un héritier sien, quoique cet héritier sien ne soit pas un enfant 
naturel, mais soit, par exemple, la femme qui a été in manu, ou un 
enfant adoptif, la loi ne donne rien au patron» (Ulp., Reg., XXIX, § t). 

Ainsi, ce n’était qu’autant que l’affranchi était mort intestat et sans 
héritier sien naturel ou adoptif, sans uxor loco filiæ, et sans bru loco 
neptis, que le patron était appelé à la succession de son affranchi, 
d’après la loi des Douze Tables. De sorte que le patron était appelé à 
la succession de son affranchi au second ordre des héritiers légitimes. 
En effet, l’affranchi n’avait pas d’agnats; il avait en quelque sorte 
pour famille civile la famille de son patron. Aussi, lorsqu’à la mort 
de l’affranchi, le patron était prédécédé, les enfants, fils ou filles du 
patron venaient a la succession de l’affranchi. Mais ce n’étaient que 
les descendants et les descendantes du patron par les mâles, qui 
étaient appelés à la succession de l’affranchi. Les descendants et des- 
cendantes par les filles du patron n'y étaient pas appelés (Gaius, III, 
§ 45, § 46) . Et même les enfants et descendants parles mâles du pa- 
tron prédécédé, exhérédés par lui de son hérédité qu’il a laissée à 
un héritier externe, étaient néanmoins appelés à l’hérédité de l’af- 
franchi : a L’hérédité d’un affranchi citoyen romain n’appartient ja- 
mais aux héritiers externes du patron ; mais elle appartient toujours 
au fils du patron, à ses petits-fils par son fils, à ses arrière-petits-fils 
par son petit-fils, né de son fils, lors même qu’ils auraient été exhé- 
rédés par leur ascendant » (Gaius, III, § 58). 

Ainsi, les descendants et descendantes, par les mâles, du patron, 
exhérédés par lui de sa propre hérédité, ne perdaient pas leur droit 
de succession sur les biens de l'affranchi, mourant intestat. Mais, toute 
capitis deminutio, môme la mini ma, encourue par le patron ou par 
les descendants du patron, leur faisant perdre les droits de famille, 
leur faisait perdre aussi le droit de succéder à l’affranchi. « Le droit 
d’hérédité légitime qui dérive de la loi des Douze Tables, se perd par 
la capitis deminutio » (Ulp., Reg., XXVII, § 5, de libertorum succes- 
sionibus). Ainsi, par exemple, si le patron se donne en adrogation, il 
perd le droit de succéder à son affranchi. De même, si un enfant du 
patron est donné en adoption, il perd le droit de succéder à l’affranchi 
de son père. 

1331. Cette règle de la loi des Douze Tables, d’après laquelle, en 
cas de succession d’un ingénu, il n’y a pas représentation dans l’ordre 
des agnats, s’applique aussi à la succession de l’affranchi, lorsqu’elle 
est déférée à un patron et aux enfants d’un autre patron, ou lors- 
qu’elle est déférée aux descendants de divers patrons, qui se trou- 
vent à des degrés inégaux. Ainsi, lorsqu’un affranchi a deux patrons; 
si l’un des patrons meurt avant l’affranchi, laissant un fils ; de sorte 
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qu'à la mort de l’affranchi, il y a un patron survivant et le fils du pa- 
tron prédécédé, le patron survivant viendra seul à la succession et 
prendra la succession entière : « Si sitpatronus et alterius patroni fi- 
lins, ad solum patronum hereditas pertinet » (Ulp., Reg., XX VH, § 2). 
De même, si les deux patrons sont morts avant l’affranchi, laissant 
l’un des filii, l’autre des nepotes , les filii seuls viendront à la succes- 
sion : « Item patroni filius , patroni nepotibus obstat n (Ulp., Reg ., 
XXVII, § 3). « ln bonis liberti prior est patronus quant filius alterius 
patroni. Itemque prior est filius patroni quam nepos alterius patroni » 
(Paul, Sent., III, h, § I). De même encore, l 'affranchi n’ayant qu’un 
patron, si ce patron est mort laissant un fils et des petits-fils, nés d’un 
fils prédécédé, le fils prendra toute la succession: « ...Nettes non ad - 
mittentur quamdiu filius esset, quia pj'oximum quetnque ad hereditatem 
liberti vocari manifesturn est . » « Les petits-fils ne seront pas admis, 
tant qu’il y a un fils, car il est manifeste que le plus proche est ap- 
pelé à la succession de l’affranchi » (L. 23, § 1. D. 38, 2). 

1532. De ce qu’il n’y a pas représentation, lorsque la succession 
de l’affranchi est déférée aux descendants de divers degrés d’un pa- 
tron ou de deux patrons, il résulte que le partage se fait par têtes et 
non par souches : « Ad liberos patronorum hereditas dcfuncli pertinet, 
ut in capita non in stirpes dividatur » (Ulp., Reg., XXVII, § 4). et Li- 
bertorum hereditas in capita, non in stirpes dividitur ; et ideo si unitti 
patroni duo sint liberi , alterius quatuor, singuli viriles, id est, æqualcê 
portiones habebunt . » a L’hérédité des affranchis se divise par têtes et 
non par souches, et, en conséquence, s’il y a deux enfants d’un seul 
patron et quatre d’un autre, chacun aura une part virile, c’est-à-dire 
égale » (Paul, Sent., III, n, § 3). 

1533. Droit de succession du patron sur les biens de son affranchie. — 
Un affranchi, lors même qu’il n’avait pas d’enfants héritiers siens, 
pouvait assez facilement priver de sa succession son patron : 1° en 
disposant, pur testament, de son hérédité au profit d’un autre; — 2° en 
se donnant un suus heres par une adoption ou par une adrogation ; — 
3° en acquérant la manus sur sa femme. Il n’en était pas de même 
pour l’affranchie, liberta. En effet, l’affranchie, étant en tutelle per- 
pétuelle, ne pouvait tester sans Yauctoritas de son tureur. Or, son tu- 
teur était son patron, qui se gardait bien de lui accorder son auctoritas 
pour tester (Gaius, III, § 43. — V. n° 397). 

D’un autre côté, une femme ne pouvant avoir la puissance pater- 
nelle, l’affranchie n’avait jamais d’héritiers siens, de sorte que lors- 
qu’elle mourait intestate, son patron n’était écarté par aucun héritier 
sien et prenait toujours sa succession. 

1534. Droit de succession de la patronne sur les biens de son affranchi. 
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— La patronne est appelée à la succession de son affranchi, mort in- 
testat et sans héritiers siens : a Libertorum intestatorum hereditas 
primum ad saos heredes pertinet; deinde ad eos quorum libcrti sunt , 
vclut putronum, patronam, liberosve patroni . » « L'hérédité des alfran- 
chis intestats appartient d’abord à leurs héritiers siens; ensuite à ceux 
dont ils sont les affranchis, c'est-à-dire au patron, à la patronne et 
aux enfants du patron » (Ulp., Ileg., XXVll, § 1). Mais, si la patronne 
meurt avant son affranchi, laissant des enfants; ces enfants de la pa- 
tronne ne viendront pas à la succession de l'affranchi de leur mère ; 
parce que le droit de succéder à un affranchi est un droit de famille; 
or, les enfants de la patronne ne sont pas dans sa famille : la femme 
est finis familixsuæ. Aussi, Ulpien, dans le texte que je viens de citer, 
après avoir dit que la succession des affranchis, morts intestats, ap- 
partient d'abord à leurs héritiers siens et ensuite au patron, à la pa- 
tronne ou aux enfants du patron, n'ajoute pas : ou aux enfants do la 
patronne. 

1535. Droit de succession de la patronne sur les biens de son affran- 
chie. — L'affranchie n'ayant pas d’héritiers siens, la patronne vient 
toujours à la succession de son affranchie, morte sans testament : 

Pr. « Maintenant, voyons ce qui est relatif aux biens des affranchis# Autrefois, 
il était permis h l’affranchi d'omettre impunément son patron dans son testa- 
ment; car lu loi des Douze Tables n’appelait le patron ti l’hérédité de son af- 
franchi, que si l’affranchi était mort intestat, sans aucun héritier sien. C’est 
pourquoi l'affranchi étant mort intestat, s’il avait laissé un héritier sien, le patron 
n’avait aucun droit sur ses biens. A celn, il n’y avait pas île critique h faire, s’il 
laissait comme héritier sien un de ses enfants naturels, mais si c’était un tlls 
adoptif il était manifestement injuste qu’il ne resttlt aucun droit au patron. » 

• 

DE LA SUCCESSION DES AFFRANCHIS CITOYENS D’Al’RÈS LE DROIT PRÉTORIEN. 

1536. Droit de succession du patron sur les biens de son affranchi , 
d’après le droit prétorien. — Le préteur trouva injuste que le patron, 
qui avait eu la générosité de donner la liberté à son affranchi, fût 
écarté de sa succession par un testament et par la présence des héri- 
tiers siens adoptifs de l'affranchi. En conséquence, le droit prétorien 
accorda au patron une bonorum possessio pour moitié sur la succession 
de son affranchi. C'est là une espèce de légitime, réservée au patron 
par le droit prétorien. 

Toutefois, d'après le droit prétorien, le patron n'a droit à cette ré- 
serve de moitié que dans les cas suivants : 1° lorsque l'affranchi, 
mourant intestat , ne laisse pour héritier sien qu'un enfant adoptif, ou 
sa femme in manu , ou sa bru, qui a été sous la rnanus de son fils, 
le préteur donne au patron la bonorum possessio pour la moitié de la 
succession; mais si l'affranchi, mort intestat, laisse pour héritiers 
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siens des liberi naturales, le patron est exclu; — 2° lorsque l’affranchi 
a fait un testament, s’il n’a pour héritiers siens ni enfants ni descen- 
dants nés de son mariage ou du mariage de son fils, ou si, en ayant, 
il les a exhérédés pour de justes motifs; alors, s’il a omis son patron 
dans son testament ou ne lui a pas laissé la moitié de ses biens, le 
patron a la bonorum ]jossessio contra tabulas pour obtenir la moitié de 
la succession. Que si, au contraire, l’affranchi, ayant pour héritiers 
siens des enfants nés de son mariage ou des descendants nés du ma- 
riage de son fils, même émancipés ou donnés en adoption, les a 
institués, en passant son patron sous silence dans son testament, le 
patron omis n’a aucun droit à la succession, même- jure prætorio. 
Enfin, si l’affranchi, ayant pour héritiers des enfants ou des descen- 
dants nés de son fils, même émancipés ou donnés en adoption, les a 
omis dans son testament, ces enfants ou descendants de l’affranchi 
pourront obtenir, contre le testament de leur père, la bonorum possessio 
contra tabulas; mais le patron n’aura encore aucun droit» la succession, 
même jure prætorioo (Gaius, 111, § 41. — Ulp., Reg., XXIX, § 1, 
in fine) : 

§ 1. « C’est pourquoi, plus tard, cette iniquité du droit fut corrigée par l’édit 
du préteur. En effet, si l’affranchi faisait un testament, il était obligé de tester 
de telle manière qu’il devait laisser la moitié de ses biens h son patron : et s'il 
ne lui avait rien laissé ou laissé moins de la moitié, une possession de biens 
pour la moitié des biens était accordée au patron contre les tables du testament. 
S’il mourait intestat, laissant pour héritier sien un enfant adoptif, une posses- 
sion de biens pour moitié était également donnée au patron contre cet héritier 
sien. Mais les enfants naturels avaient l'habitude de servir à l'affranchi pour 
exclure le patron, non-seulement les enfants naturels que l'affranchi avait sous 
sa puissance au moment de sa mort, mais encore les émancipés et ceux donnés 
en adoption, pourvu toutefois qu’ils eussent été institués héritiers pour une part 
quelconque, ou que, passés sous silence, ils eussent demandé la possession de 
biens contre les tables du testament; car les exhérédés ne peuvent en aucune 
façon écarter le patron. » 

Ulpien nous apprend que, pour accorder au patron cette bonorum 
possessio pour moitié, dans le cas que nous venons de voir, le préteur 
s’était basé sur une espèce de société qui intervenait anciennement 
entre les patrons et leurs affranchis. Il paraît qu’au moment d’un 
affranchissement, il intervenait entre le patron et l’affranchi une 
société de gains. Bien que cette société fût nulle, parce qu’elle n’était 
pas librement consentie par l’affranchi, le préteur faisait exécuter 
cette société, a Autrefois, dit Ulpien, les préteurs faisaient exécuter 
cette société. Un préteur Rutilius avait décidé, dans son édit, qu’il 
accorderait au patron l’action operarum et l’action pro socio pour une 
partie des acquisitions faites par l’affranchi. Les préteurs postérieurs 
à Rutilius promirent, à l’imitation de cette société, une bonorum pos- 
sessio certx portionis; de sorte que les biens que l’afl’ranchi fournis- 
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sait, de son vivant, à titre de société, il les fournissait encore après 
sa mort » (L. 1., pr., § 1, § 2. D. 38, 2). 

1537. Il pouvait arriver que l'affranchi fit des aliénations pour 
diminuer sa succession en fraude de son patron. Lorsque l'affranchi 
avait aliéné ses biens, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit, pour 
diminuer sa succession, afin de frauder son patron, le préteur accor- 
dait au patron, pour faire annuler les aliénations frauduleuses, l'ac- 
tion Faviana, lorsque le patron venait à la succession de son affran- 
chi en vertu d’un testament, et l'action Calvisiana, lorsqu'il y venait 
ab intestat (L. 3, § 2, § 3. D. 38, 5. — V. n°358). L'aliénation frau- 
duleuse était annulée, lors même que le tiers acquéreur n'avait point 
participé à la fraude, quand même il croyait que celui qui aliénait 
était un ingénu, ignorant qu’il était un affranchi (L. 1, § 4. D. 38, 5). 

1538. Ce n'est pas seulement au patron que le préteur accorde la 
bonorum possessio pour moitié sur les biens de l'affranchi. Il l'accorde 
encore à ses descendants mâles, même par ses filles. Mais il la refuse 
â la fille et aux petites-filles du patron, ne l'accordant uniquement 
qu’à la descendance mâle du patron. Ainsi, la fille du patron, les 
petites-filles, même nées d'un fils du patron, n'ont pas la bonorum 
possessio pour moitié, bien qu’elles fassent partie de la famille du 
patron : « Bien que la fille du patron et la petite-fille, née du fils, et 
l'arrière-petite-fille, née du petit-fils, issu du fils, aient le même droit 
que la loi des Douze Tables donne au patron; cependant, le préteur 
n'appelle que les enfants mâles du patron » (Gaius, III, § 46). 

1539. Droit de succession du patron sur les biens de son affranchie , 
d’ après le droit prétorien . — Le préteur n'eut pas besoin d'augmenter 
le droit de succession du patron sur les biens de son affranchie, 
parce que le patron n'avait pas à craindre d’être dépouillé par le tes- 
tament de son affranchie, puisqu’elle ne pouvait tester sans son auc- 
toritas. D'un autre côté, le patron n'avait pas à craindre d’être écarté 
par les héritiers siens de son affranchie, puisque les femmes n'en ont 
pas. Le préteur laissa donc au patron, sur les biens de son affranchie, 
les droits de succession que lui accordait la loi des Douze Tables. 

1540. Droit de succession de la patronne sur les biens de son affranchi, 
d'après le droit prétorien. — Le préteur n'accorde pas plus à la pa- 
tronne qu'aux filles et aux petites-filles du patron, la bonorum possessio 
pour moitié. La patronne continue, comme en vertu de la loi des 
Douze Tables, à pouvoir être écartée par le testament de son affran- 
chi et à être exclue même par un fils adoptif ou par la femme in 
manu de l'affranchi : « Autrefois, avant la loi Papia, les patronnes 
n’avaient sur les biens de leurs affranchis que le droit accordé aux 
patrons par la loi des Douze Tables. En effet, le préteur ne leur don- 
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naît pas, comme au patron et à ses enfants, la possession de biens 
pour moitié contre le testament, dans lequel elles avaient été omises, 
ou ab intestat , contre le fils adoptif, l'épouse ou la bru » (Gaius, III, 
§ 49. — UIp., XXIX, § 6). 

1541 . Droit de succession de la patronne sur les biens de son affran- 
chie , d’après le droit prétorien. — Le préteur n’accorde aucun nou- 
veau droit à la patronne sur les biens de son affranchie. La patronne 
continue, en vertu de la loi des Douze Tables, à succéder à son af- 
franchie, morte sans testament. 

C’est, sans doute, en s’inspirant des idées de la loi Voconia , que le 
préteur refusa, à la patronne et à la postérité féminine du patron, la 
bonorum possessio pour moitié sur les biens des affranchis. 

DE Là SUCCESSION DES AFFRANCHIS CITOYENS D’APRÈS LA LOI PAPIA POPPÆA. 

1542. Nous avons déjà rencontré plusieurs fois la loi Papia Poppæa, 
Rendue en l’an 762 de la formation de Rome, pendant le règne d’Au- 
guste, cette loi avait pour but de repeupler l’Empire, en accordant 
des avantages à ceux qui avaient des enfants et en frappant de dé- 
chéances ceux qui n’en avaient pas (n° 1107). 

1543. Droit de succession du patron sur les biens de son affranchi, 
dt après la loi Papia. — Relativement à la succession des affranchis, 
la loi Papia décide que le patron ne sera plus toujours exclu de la 
succession de son affranchi par les liber i naturalcs de l’affranchi. 
D’après cette loi, il faut faire une distinction : 

Si l’affranchi a trois enfants et laisse une succession de cent mille 
sesterces ou plus, dans ce cas, le patron est exclu. Si, au contraire, 
l’affranchi, laissant une succession de cent mille sesterces ou plus, 
n’a pas trois enfants , mais un seul ou deux, le patron est appelé à 
prendre une part virile : moitié s’il n’y a qu’un seul enfant, un tiers 
s’il y en a deux. « Les droits du patron ont été ensuite augmentés 
par la loi Papia , à l’égard des affranchis riches. En effet, il est or- 
donné par cette loi que, sur les biens de celui qui laisse cent mille 
sesterces ou plus, et a moins de trois enfants, qu’il meure avec un 
testament ou intestat , une part soit due au patron. Ainsi, lorsque 
l’affranchi laisse pour héritier un fils ou une fille, la moitié est due 
au patron, comme s’il mourait sans aucun fils ou fille; lorsqu’il laisse 
pour héritiers deux enfants de l’un ou de l’autre sexe, le tiers est dû 
au patron; s’il en laisse trois, le patron est exclu » (Gaius, III, § 42) : 

| 2. « Ensuite, les droits des patrons furent augmentés par la loi Papia , selon 
la fortune plus ou moins grande de leurs affranchis. Eu effet, il fut ordonné par 
cette loi que sur les biens de l’affranchi, qui laisserait un patrimoine de cent 
mille sesterces et qui avait moins de trois enfants, qu’il fût mort testât ou 
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intestat, une part virile serait due au patron. En ronséquence, lorsqu'un affranchi 
laissait pour héritier un seul fils ou une seule fille, la moitié de l'hérédité était 
due au patron, comme si l'affranchi était mort testât et sans enfants; lorsqu'il 
laissait pour héritiers deux fils ou deux filles, le tiers était dit au patron; s'il 
laissait trois enfants légitimes le patron était écarté. » 

1 544. Le droit de demander une part virile appartenait aussi aux 
descendants mâles du patron : « Liberi patroni virilis sexus eadem 
jura in bonis libertorum parentium suorum habent, qux et ipse pa- 
tronus. i) a Les enfants du sexe masculin du patron ont, sur les biens 
des affranchis de leurs ascendants, les mômes droits que le patron 
lui-même... » (Ulp., lieg., XXIX, § 4). 

1545. Nous avons vu que le préteur n’accordait pas à la tille du 
patron, ni aux petites-filles, môme issues d’un fils du patron, la bo- 
norum possessio pour moitié, dans les cas où il l’accordait au patron 
et aux descendants mâles du patron. Mais le droit d’obtenir la moitié 
de la succession par la bonorum possessio fut accordé par la loi Papia 
aux filles du patron et aux petites-filles nées d’un fils du patron, 
pourvu qu’elles aient eu trois enfants : o Bien que la fille du patron, 
et la petite-fille née du fils, et l’arrière-pelite-filie née du petit- 
fils, issu du fils, aient le môme droit que la loi des Douze Tables 
donne au patron, cependant le préteur n’appelle que les enfants 
mâles du patron. Mais le droit de demander la possession de la 
moitié des biens de l’affranchi contre les tables du testament, ou ab 
intestat contre le fils adoptif, l’épouse ou la bru, a été accordé â la 
fille, en vertu du privilège des trois enfants, par la loi Papia ; autre- 
ment, elle n’a pas ce droit » (Gaius, III, § 46). 

1 546. Droit de succession de la patronne sur les biens de son affranchi , 
d’après la loi Papia. — Le prêteur n’avait pas non plus accordé à la 
patronne la bonorum possessio pour moitié sur la succession de son 
affranchi. La patronne n’avait toujours que les droits qui lui avaient 
été accordés par la loi des Douze Tables (n° 1534). Mais la loi Papia 
décide que si, ingénue, elle a deux enfants, et affranchie, trois, elle 
aura le môme droit que l’édit du préteur accorde au patron, c’est-à- 
dire la bonorum possessio pour moitié de la succession de son affran- 
chi. Que si la femme ingénue a trois enfants, la loi Papia lui donne 
sur la succession de son affranchi les mômes droits qu’elle accorde 
au patron, c’est-à-dire une part virile, si l’affranchi laisse une fortune 
de cent mille sesterces ou plus et moins de trois enfants. Mais la pa- 
tronne affranchie n’a jamais ce droit : « Ensuite, la loi Papia donna à 
la patronne ingénue, honorée de deux enfants, à la patronne affran- 
chie, honorée de trois enfants, à peu près les mêmes droits qu’ont 
les patrons d’après l’édit; et elle donna à la patronne ingénue, hono- 
rée de trois enfants, les droits qu’elle donne elle-même au patron; 
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mais elle n’accorda pas le même avantage à la patronne aff ranchie » 
(Gaius, III, § 50). 

1547. Rigoureusement, les enfants de la patronne ne devraient 
avoir aucun droit à la succession de l’affranchi de leur mère, car le 
droit de succession est un droit de famille; or, les enfants de la pa- 
tronne ne sont pas dans la famille de leur mère, mais dans la famille 
de leur père. Néanmoins, il est certain que la loi Papia appela à la 
succession de l’affranchi au moins la fille de la patronne prédécédée, 
et lui donna le même droit qu’elle accordait au patron ou à la patronne 
ingénue, ayant trois enfants. En effet, Gaius dit : aEadem lex patrons 
filiæ liberis honorais, patroni jura dédit. Sed in hujus persona etiam 
unius filii filiæve jus su/ficit. » « La même loi a accordé à la fille de la 
patronne honorée d’enfants, les droits du patron ; mais il suffit, pour 
elle, qu’elle ait eu un fils ou une fille » (Gaius, 111, § 53). Ainsi, 
d’après le texte de Gaius, il suffit à la fille de la patronne d’avoir eu 
un seul enfant pour avoir, sur la succession de l’affranchi de sa mère, 
le même droit de succession que le patron. Il est bien singulier que 
la fille de la patronne, n’ayant qu’un seul enfant, ait le même droit 
de succession qu’un patron, tandis que la patronne doit en avoir 
trois, pour avoir le même droit de succession qu’un patron. D’un 
autre côté, Gaius ne parle pas du fils de la patronne, ce qui ferait 
supposer que le fils de la patronne n’aurait aucun droit à la succes- 
sion de l’affranchi de sa mère d’après la loi Papia. Mais les inter- 
prètes du droit romain s’accordent généralement pour dire que quel- 
ques mots se trouvent omis dans ce § 53 de Gaius; que dans le texte 
original, Gaius avait dit : que la fille de la patronne, liberts honorata, 
c’est-à-dire ayant trois enfants, avait les mêmes droits que le patron ; 
qu’ensuite Gaius parlait du filius de la patronne, et que c’est seule- 
ment au filius de la patronne que s’appliquaient ces derniers mots 
du § 53 : « sed in hujus persona etiam unius filii filixve jus sufficit. » 
En effet, d’après la loi Papia, l’homme qui avait un seul enfant était 
considéré comme pater, tandis que les femmes, pour ne pas être 
privées du droit de succéder, devaient avoir un certain nombre 
d’enfants, ordinairement trois, quelquefois deux. On ne peut dont 
admettre que, pour la fille de la [>atronne, un seul enfant eftt suffi. 
C’est pour le fils de la patronne qu’un seul enfant suffisait (1). 

1548. Droit de succession du patron sur les biens de son affranchie, 


(1) Unterholïner pense que te texte original du S| 53 de Oaius était conçu de 
la manière suivante : « Eadetn lex patronne filiæ liberis honoratæ y item pa- 
tron æ filio patroni jura dédit. Sed in hujus persona etiam unius filii filiæve 
jus sufficit. » — (Voyez, Institut es de Oaius, traduites par M. Pellal, sa note 
sur le $ 53 du troisième livre de Gaius). 
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; d'ajirès la loi Papia. — Le préteur n'avait pas eu à s’occuper dès 
droits des patrons sur les successions de leurs affranchies, parce que 
les patrons n’avaient pas à craindre d’être dépouillés par le testament 
de leurs affranchies, puisqu’elles ne pouvaient tester sans leur aucto- 
rilas. D’un autre côté, les patrons n’avaient pas à craindre d’être 
écartés par les héritiers siens de leurs affranchies, puisque les femmes 
n’en ont pas (Gaius, III, § 43). — Mais la loi Papia permit à l’affran- 
chie de tester sans Vanctoritos de son patron, pourvu qu’elle ait eu 
quatre enfants, à la condition de laisser une part virile à son patron, 
de sorte que si, au moment de sa mort, elle avait deux enfants, elle 
devait laisser le tiers de sa succession à son patron : « Lex Papia 
Poppæa postea libortas quatuor liberorum jure tutela patronum libe- 
ravit; et cum intulerit , jam posse eas sine auctoritate patronoj'um tes - 
tari, prospexit ut pro numéro libèrorum libertæ superstitum virilis 
pars patrono debeatur. » « La loi Papia Poppæa libéra de la tutelle des 
patrons les affranchies qui avaient eu quatre enfants, et comme elle 
en conclut qu’elles pourraient tester sans Yauctoritas de leurs patrons, 

4 elle pourvut à ce qu’une part virile fût due au patron, selon le nombre 
des enfants survivants de l’affranchie » (Ulp., Reg XXIX, § 3). 

Il est probable que le droit du patron sur la succession de l’affran- 
chie, ayant eu quatre enfants, n’était limité à cette part virile par la 
loi Papia que lorsque l’affranchie avait fait un testament. Au con- 
traire, lorsque l’affranchie mourait intestate, le patron prenait sans 
' doute toute la successsion, lors même que l’affranchie avait eu quatre 
enfants, parce que le sénatusconsulte Orphitien, qui appela les enfants 
* à la succession de leur mère, n’existait pas encore. Mais, à partir de 
ce sénatusconsulte, les enfants de l’affranchie exclurent toujours le 
patron, qui, dès lors, n’eut plus droit à la succession que lorsque 
l’affranchie mourait sans enfants ou lorsque les enfants de l’affranchie 
répudiaient la succession de leur mère. 

4549. Les descendants mâles du patron, c’est-à-dire le fils du 
patron, le petit-fils né du fils, l’arrière-petit-fils né du petit-fils, issu 
d’un fils du patron, ont les mêmes droits que lui. 

Quant à la fille du patron, ayant le jus liberorum , c’est-à-dire ayant 
trois enfants, quel est son droit à la succession de l’affranchie de son 
père, d’après la loi Papia ? La question était controversée par les 
jurisconsultes romains, à raison de l’obscurité de la loi sur ce point. 
D’après quelques jurisconsultes, la fille du patron, lors même qu’elle 
avait trois enfants, n’avait pas de droit à cette part virile. Au con- 
traire, d’après Gaius, lorsque l’affranchie était morte intestate, la fille 
du patron avait droit à une part virile; lorsque l’affranchie avait fait 
un testament, la fille du patron avait le même droit que la patronne, le 
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patron et ses enfants, c’est-à-dire la bonorum possessio pour moitié : 
a Le droit de réclamer une part virile des biens de l’affranchie qui 
avait quatre enfants n’est point compris, pour la fille du patron, dans 
les avantages attachés au nombre d'enfants, comme le pensent quel- 
ques auteurs. Cependant, si t’affranchie est décédée intestate, aui 
termes mêmes de la loi Papia, une part virile lui est due; si, au con- 
traire, l’affranchie est morte après avoir fait un testament, elle a le 
môme droit qui est accordé à la patronne qui a des enfants, c’est-à- 
dire le droit qu’ont le patron et ses enfants de demander la possession 
de la moitié des biens contre la teneur du testament de l’affranchie. 
Toutefois, cette partie de la loi est écrite avec peu de soin « 
(Gaius, III, § 47. Traduction de M. Pellat, d’après la restitution de 
Lachmann). 

1530. Droit de succession de la patronne sur les biens de son ufjrnn- 
chie, d’après la toi Papia. — Quel est le droit de succession de la pa- 
tronne sur les biens de son affranchie, d’après la loi Papia? Il faut 
distinguer si l’affranchie a fait un testament ou est morte intestate. 

Lorsque l’affranchie a fait un testament, la patronne omise dans ce 
testament n’a aucun droit à la succession de son affranchie, à moins 
qu’elle n’ait le jus liberorum (trois enfants), cas auquel la loi Papia 
lui accorde le môme droit que l’édit du préteur accorde au patron, 
c’est-à dire la bonorum possessio pour moitié de la succession : « Lors- 
que l'affranchie meurt après avoir fait un testament, la patronne, qui 
n’a pas le nombre d’enfants voulu, n’a aucun droit contre le testa- 
ment de l'affranchie; au contraire, la loi Papia accorde à celle qui a 
le nombre d’enfants exigé le droit qu’a le patron, d’après l’édit, 
contre le testament de l’affranchi » (Gaius, III, § 52). — La loi Papia 
accorde aussi à la tille de la patronne, pourvu qu’elle ail le jus libt- 
rorum, le môme droit qu’au patron, c’est-à-dire le droit de demander 
la bonorum possessio pour moitié dans la succession de l’affranchie de 
sa mère : « La même loi a accordé à la fille de la patronne, honorée 
d’enfants, les droits du patron » (Gaius, III, § 53). 

Lorsque l’affranchie meurt intestate, la patronne, ayant ou n’ayant 
pas le jus liberorum, exclut toujours les enfants de son affranchie, car 
les enfants de l’affranchie ne sont pas ses héritiers siens. Toutefois, 
pour que la patronne ait droit à la succession de son affranchie, morte 
sans testament, il faut que ni elle ni son affranchie n’aient subi une 
capitis deminutio ; sinon ce sont les enfants de l’aff ranchie qui viennent 
à la succession de leur mère, à l’exclusion de la patronne : u Quant 
aux biens des affranchies, si elles meurent intestates, la loi Papia 
n’accorde rien de nouveau à la patronne honorée d’enfants. En con- 
séquence, si, ni la patronne, ni l’affranchie n’a subi une capitis demi- 
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nutio , l'hérédité appartient, d’après la loi des Douze Tables, à la 
pa'ronne, et les enfants de l’affranchie sont exclus; et celte règle 
s’applique lors même que la patronne n’est pas honorée d’enfants, 
parce que jamais, comme nous l’avons dit plus haut, les femmes ne 
peuvent avoir d’héritier sien. Mais s’il est survenu une capitis demi - 
nutio à l’une ou à l’autre, les enfants de l’affranchie excluent à leur 
tour la patronne, parce que le droit légitime étant détruit par la 
capitis deminutio, il arrive que les enfants de l’affranchie sont pré- 
férés, en vertu du droit de cognation » (Gains, III, § 51). 

1551 . Lorsque la patronne ou l’affranchie a subi une capitis demi- 
nutio, pourquoi la patronne perd-elle le droit de succéder à son affran- 
chie? C’est parce que le droit de la patronne de succéder à son 
affranchie est basé sur un lien purement civil, qui est détruit même 
par une minima capitis deminutio éprouvée par l’une ou par l’autre. 
Au contraire, les enfants de l’affranchie conservent le droit de lui 
succéder, malgré la minima capitis deminutio qu’elle éprouve, parce 
que leur droit de succéder à leur mère est basé sur le lien naturel du 
sang, qui existe entre eux et leur mère, et qui- subsiste même après 
la minima capitis deminutio subie par leur mère. C’est ce que Gai us 
fait observer à la fin du § 51, dont je viens de donner la traduction. 

1552. A partir du sénatusconsulte Orphitien, qui appela les enfants 
à la succession de leur mère, les enfants de l’affranchie exclurent 
toujours la patronne. 

1553. Les droits du patron et de la patronne sur les biens de leur 
affranchi ou de leur affranchie restèrent régis par la loi Papia jusqu’à 
Justinien, sauf l’application du sénatusconsulte Orphitien au profit 
des enfants de l’affranchie, qui excluent le patron et la patronne. — 
Mais les droits des enfants du patron, prédecédé, sur la succession 
de l’affranchi ou de l’affranchie furent modifiés par une constitution 
des empereurs Théodose et Valentinien de l’an 447 ( Code Théodosien. 
Liber legum novellarum D. Valentiniani III, tit. XXIV, édition Hœnel). 
Voici les principales dispositions de cette constitution : 

Lorsque le patron est prédécédé, l’affranchi citoyen ou l’affranchie 
citoyenne, ayant un ou plusieurs enfants, peut, en mourant, leur 
transmettre par testament tous ses biens (§ 2, § 5). 

L’affranchi ou l’affranchie qui n’a pas d’enfants doit laisser par tes- 
tament quatre onces, c’est-à-dire un tiers de sa succession, au fils ou 
aux fils, au petit-fils ou aux petits-fils nés d’un fils du patron : « Quod 
si nulla proie gaudebit, quatuor uncias bonorum suorum manumissoris 
filio, vel si plures erunt, filiis , derelinquat, aul si filiorum nul lus exti- 
terit nepoti ex filio, vel nepotibus eamdem deputet portionem » (§ 3). 

L’affranchi ou l’affranchie peut omettre, dans son testament, les 
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filles et les descendants des filles du patron : a Filiat vero manumis- 
soris, earumque filios et nepotes impune prætereat , nisi forsitan aliud 
omor suaserit voluntasque rnorientis » (§ 4). 

Lorsque l’affranchi citoyen meurt intestat, ses fils et filles, ses 
petits-fils et pelites-filles succèdent à tous ses biens, pourvu qu’eux- 
mêmes soient libres et citoyens romains : a Præterea intestatis libertis 
films filiave , nepos neptisque , vel si plures superstites fuerint, durn- 
modo liberi civesque romani, pro totius patrimonii soliditate succedunt o 

(§ 6 )- . . 

Si les affranchis meurent ne laissant ni enfants ni descendants, mais 
laissent leur père, leur mère, un frère, une sœur, libres, la moitié 
de leur succession ab intestat est déférée à leur parent le plus proche, 
l’autre moilié est déférée aux héritiers du patron. Que si les affran- 
chis meurent ne laissant ni père, ni mère, ni frère, ni sœur, toute 
leur succession ab intestat appartient aux héritiers de leur patron : 
s Nam si nec filios habuerint, nec nepotes, relinquerint tamen patres», 
matrem, fratrem, snrorem, pari libertale gaudentes, medietatem sibi 
intestats successionis hæc de supra dictis persona deferulat, qux gradu 
potior invenitur , aliam vero medietatem manumissorum reservamus 
heredibus, quos tune respiciet omnis hereditas , si intestato expressa ne- 
cessitudine nomina defuisse constiterit n (§ 7). 

DE LA SUCCESSION DES AFFRANCHIS CITOYENS D’APRÈS LA LEGISLATION 
DE JUSTINIEN. 

1534. Avant Justinien, pour déterminer la dévolution de la suc- 
cession des affranchis, il fallait distinguer s’il s’agissait de la succes- 
sion d’un affranchi ou d’une affranchie; si l’affranchi défunt ou 
l’affranchie défunte avait un patron ou une patronne. Justinien a 
établi plus de simplicité dans les règles sur les successions des affran- 
chis par sa constitution de jure palronatus, qu’il publia en grec, en 
décidant qu’il n'y aura plus à distinguer s’il s’agit de la succession 
d’un affranchi ou d’une affranchie, ni à distinguer si l’affranchi délunt 
ou l’affranchie défunte a un patron ou une patronne. — L’original 
de cette constitution ne nous est point parvenu. On a cherché à réta- 
blir le texte original avec les Basiliques. Les éditeurs du Gode de Jus- 
tinien la font figurer, dans ce Code, comme loi 4, dans le titre de 
bonis libertorum (C. tt, 4). Les règles les plus certaines de cette con- 
stitution se trouvent dans les Basiliques. — Du reste, les dispositions 
principales de cette constitution sont reproduites dans le § 3 de notre 
titre. 

1553. Droit de succession du patron et de la patronne sur les biens de 
leurs affranchis ou affranchies, d’après la législation de Justinien. — 
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D’après la constitution de Justinien , pour déterminer les droits de 
succession du patron et de la patronne sur les biens de leur affranchi 
où affranchie, il faut distinguer si l’affranchi ou l’affranchie a fait ou 
n’a pas fait un testament. 

Lorsqu’un affranchi, lorsqu’une affranchie meurent sans avoir fait 
un testament, ils ont d’abord pour héritiers leurs enfants et descen- 
dants. Ce n’est qu’autant que l’affranchi ou l’affranchie ne laisse 
aucun descendant, que le patron ou la patronne a droit à leur suc- 
cession (§ 3, 2 e alin. de n. t.). Toutefois, d’après les Basiliques , le 
patron et la patronne excluent les enfants adoptifs de l’affranchi.' 

Si le patron ou la patronne a prédécédé, la succession de l’af- 
franchi ou de l’affranchie, morts sans descendants et sans testament, 
est déférée aux enfants et descendants des deux sexes du patron ou 
de la patronne', et, à défaut de descendants du patron ou de la pa- 
tronne, la succession de l’affranchi ou de l’affranchie est dévolue aux 
cognats coîlaléraux du patron ou de la patronne jusqu’au cinquième 
degré (§ 3, 6 e alin. de n. I.). 

L’affranchi peut avoir des héritiers siens; l’affranchie ne peut en 
avoir. On peut dire que le patron, la patronne et leurs enfants tiennent 
lieu d’agnats à l’affranchi et à l’affranchie, et que les cognats du 
patron et de la patronne tiennent lieu de cognats à l’affranchi et à 
l’affranchie (§ 5, 7 e alin., in fine , de n. t.). 

4556. Justinien n’admet pas la représentation dans la succession 
de l’affranchi ou de l’affranchie, quand elle est dévolue aux patrons, 
patronnes ou à leurs descendants : le plus proche héritier exclut le 
plus éloigné. Ainsi, un patron est préféré aux enfants d’un autre 
patron; les fils d’un patron sont préférés aux petits-fils d’un autre 
patron : « S’il y a plusieurs descendants du même patron ou de la 
même patronne, de deux patrons ou de deux patronnes, ou d’un plus 
grand nombre de patrons ou patronnes, celui qui est le plus proche 
est appelé à la succession de l’affranchi ou de l’affranchie » (§ 3, 
7 e alin. de n. t.). — De ce que la représentation n’est pas admise 
dans ce cas, il résulte que le partage se fait par têtes et non par 
souches. C’est ce que Justinien ajoute immédiatement dans le § 3 : 
« et la succession se divise par têtes, et non par souches » (§ 3, 
7 e alin. de n. t.). De même, lorsque la succession d’un affranchi 
ou d’une affranchie est déférée aux collatéraux du patron ou de la 
patronne, la représentation n’est pas admise : les plus proches colla- 
téraux excluent les plus éloignés, et la succession se partage par 
têtes et non par souches : « La même règle est observée entre les 
collatéraux » (§ 3, 7 e alin. de n. t.). 

4557. Mais Justinien applique, dans la succession de l’affranchi et 
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de l’affranchie, la règle de la dévolution de degré à degré, soit dans 
l’ordre des descendants, soit dans l’ordre des collatéraux du patron ou 
de la patronne. De sorte que si le descendant ou le collatéral le plus 
proche du patron ou de la patronne répudie ou meurt avant d’avoir 
accepté, la succession de l’affranchi ou de l'affranchie sera dévolue 
au descendant ou au collatéral du degré suivant du patron ou de la 
patronne (L. i, § 9 C. 6, 4). 

1558. Lorsque l'affranchi ou l’affranchie ont fait un testament, 
s’ils ont moins de centum aurai , ils sont libres de disposer de leurs 
biens et de ne rien laisser à leur patron ou à leur patronne (§ 3, 
1 er alin. de n. t.). Si l'affranchi ou l'affranchie laissent cent sous d’or 
ou plus et instituent pour héritiers leurs enfants, ils sont libres de ne 
rien laisser à leur patron ou à leur patronne, ni aux enfants du patron 
ou de la patronne (§ 3, 1 er alin. de n. t.). Mais si le testament n’est 
pas fait en faveur des descendants de l’affranchi ou de l’affranchie, qui 
les ont exhérédés, le patron ou la patronne aura une bonorum pos- 
sessin tertix partis, c’est-à-dire du tiers de la succession (§ 3, 5 e alin. 
de n. t.). Cette tertio pars sera exempte de toute charge : legs, fitléi- 
commis. Cette exemption de toute charge, au profit de la tertia part 
réservée par Justinien au patron ou à la patronne, n’est pas une inno- 
vation : toutes les fois qu’une réserve ou légitime est établie par la 
loi au profit d’un héritier, elle ne peut être grevée de charges : elle 
-doit toujours être intacte. 

Les enfants et descendants de l’un ou de l’autre sexe du patron 
prédécédé ou de la patronne prédécédée ont aussi droit à cette ré- 
serve ou légitime, c'est-à-dire à celte bonorum possessio tertix partis, 
lorsque l’affranchi ou l’affranchie, ayant cent sous d’or ou plus, ont 
fait un testament et ont exhérédé leurs enfants : 

5 3. « Mais notre constitution, que nous avons composée eu grec, pour en fa- 
ciliter l’intelligence a tous, a réglé cette matière de telle sorte que si l’affranchi 
ou l’affranchie sont minores centenariis , c’est-h- dire ont un patrimoine de moins 
de cent sous d'or (en effet, nous apprécions la somme de la loi Papia , de manière 
qu’un sou d'or soit compté pour mille sesterces), le patron n'ait aucune place 
dans leur succession, si toutefois ils ont fait un testament. — Si, au contraire, ils 
sont morts intestats, sans laisser aucun enfant, le patron conservera entier son 
droit tel qu’il était d’après la loi des Douze Tables. — Mais, lorsqu’ils ont plus 
de cent sous d’or, s’ils ont des enfants héritiers siens ou possesseurs de biens, 
soit un, soit plusieurs de quelque sexe et à quelque degré qu’ils soient, c’est à 
eux que nous déférons la succession de leurs ascendants, le patron et sa postérité 
étant complètement écartés. — S’ils meurent sans enfants et intestats, nous ap* 
pelons les patrons ou les patronnes h toute l’hérédité. — Mais s’ils ont fait un 
testament et qu’ils aient omis leur patron ou leur patronne, n’ayant pas d’enfants 
ou en ayant qu’ils ont exhérédés, ou si ayant leur mère ou un aïeul maternel 
qu'ils ont omis, de sorte que ces personnes ne puissent attaquer leur testament 
comme inofficieux; alors, en vertu de notre constitution, le patron et la patronne 
obtiendront, par la possession de biens contre les tables du testament, non pas 
la moitié, comme autrefois, niais le tiers des biens de l'affranchi, ou bien ce qui 
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manque doit être complété, d'après notre constitution, si l'affranchi ou l’affran- 
chie leur a laissé moins que le tiers : sans aucune charge, de manière que les 
legs ou les âdéicommis laissés au profit des enfants de l'affranchi ou de l'affran- 
chie ne soient pas acquittés sur ce tiers ; mais que cette charge retombe sur les 
cohéritiers du patron ou de la patronne. — Nous avons statué encore sur plu- 
sieurs points, réunis dans notre constitution précitée, que nous avons jugé né- 
cessaire de régler, de manière que non-seulement les patrons, les patronnes et 
leurs descendants, mais encore leurs parents collatéraux, jusqu'au cinquième 
degré, soient appelés il la succession des affranchis, comme on peut le comprendre 
par le texte de notre constitution. — S'il y a plusieurs descendants du même pa- 
tron ou de la même patronne, de deux patrons ou de deux patronnes, ou d’un 
plus grand nombre de patrons ou de patronnes, celui qui est le plus proche est 
appelé à la succession de l’affranchi ou de l'affranchie; et la succession se divise 
par têtes et non par souches. La même règle doit être observée entre les col- 
latéraux. En effet, nous avons presque établi l'harmonie dans le droit de succes- 
sion des ingénus et des affranchis. » 

1559. Dans le § 10, de gradibus engnationis (/nslit., 111, IV), Justi- 
nien déclare qu’avant lui la cognation servile ne donnait aucun droit 
de succession à ceux entre lesquels elle existait. Cette déclaration de 
Justinien n’est pas tout à fait exacte. En effet, nous avons vu que les 
enqiereurs Théodose et Valentinien, par leur constitution de l’ail 417, 
avaient décidé que, si des affranchis dont le patron était prédécédé 
mouraient en ne laissant ni enfants, ni descendants, mais laissant 
leur père, leur mère, un frère ou une sœur, devenus libres, la moitié 
de leur succession serait attribuée à celui de ces parents qui serait le 
plus proche, et que l’a. tre moitié serait attribuée aux héritiers du 
patron. Voilà bien un cas où les empereurs Théo.lose et Valentinien 
avaient fait résulter de la cognation servile un droit de succession au 
profit du père, de la mère, des frères et sœurs d’un affranchi. Mais 
nous avons vu que Justinien, par sa constitution de jure patronalus, 
don! nous avons parlé déjà (n°* 1553, 1254), a étendu le droit de 
succession résultant de la cognation servile, en décidant : 1° que les 
enfants nés. d’un esclave et d’une esclave, ou d’un homme libre et 
d’une femme esclave, ou d’une femme libre et d’un esclave, lors- 
qu’une fois ces enfants seraient affranchis, pourraient succéder à leurs 
père et mère affranchis, par préférence au patron de leur père ou de 
leur mère; — 2° que ces enfants pourraient se succéder les uns aux 
autres, sans distinguer s’ils étaient tous nés esclaves ou s’ils étaient 
nés les uns esclaves et les autres libres, et sans distinguer s’ils étaient 
nés du môme père et de la même mère, ou bien du même père et de 
mères différentes, ou de la même mère et de pères différents (§ 10, 
de gradibus cognationis. Inst il., III, VI). 

1 560. Mais, même après cette extension des effets de la cognatio 
servilis en matière de succession, les frères et sœurs d’un affranchi 
ou d’une affranchie, morts intestats et sans descendants, ne pourront 
leur succéder qu’en cas de prédéeès du patron ou de la patronne et 
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de leurs descendants, et à défaut de collatéraux, jusqu'au cinquième 
degré, du patron ou de la patronne. En effet, d’après la même con- # 
stitution de jure patronatus, dont les dispositions sont reproduites dans 
le § 3 de notre titre , lorsque l’aflranchi ou l’affranchie meurent sans 
testament et sans descendants, leur succession est dévolue au patroD 
ou à la patronne, ensuite aux descendants du patron ou de la pa- 
tronne, et enfin aux collatéraux, jusqu’au cinquième degré, du patron 
ou de la patronne. 

Cependant la loi 4, de bonis libertorum, au Code, qui a la préten- 
tion de reproduire les dispositions de la constitution de Justinien de 
juxe patronatus, porte : « Intestato liberto mortuo , ad ejus successionem 
primurn vocantur descendentes, id est, veteri quidem jure liberi post 
libertatem paretUum concepti; ex bac vero lege etiam liberi in servitute 
parentum concepti, et postea manurnissi, et post liber os hujusmodi vo- 
cantur deinde cæteri asccndentes et parentes liberti, et fralrcs, si modo 
siut liberi, id est manurnissi , patronatus jure in hac parte sopito. « 
« Un affranchi étant mort intestat, sont appelés tout d’abord à sa 
succession ses descendants, c’est-à-dire, d’après l’ancien droit, ses 
enfants conçus depuis la liberté de leurs parents, et, en vertu de cette 
loi, même les enfants conçus pendant la servitude de leurs parents 
et ensuite affranchis; après les enfants, sont appelés tous les ascen- 
dants et parents de l’affranchi et ses frères, pourvu qu’ils soient 
libres, c’est-à-dire affranchis, le droit de patronage, dans ce cas, étant 
assoupi » (L. 4, § 8. C. 6, 4). — Il suffit de lire cette loi pour recon- 
naître qu’elle provient d’une source impure. — C’est évidemment 
une erreur que de dire que le patron d’un affranchi est exclu par les 
frères de l’affranchi. Cette solution est complètement contraire au § 3 
de notre titre, qui reproduit, en résumé, les dispositions de la con- 
stitution de jure patronatus, qui est très-inexactement reproduite dans 
la loi 4, au Code, de bonis libertorum. Ce n’est qu’au cas où il s’agit 
de la succession du fils d’un affranchi, lequel est un ingénu, que le 
patron du père de cet ingénu sera primé par les frères et sœurs du 
fils de l’affranchi. Exemple : Titius a affranchi son esclave Stichus, 
qui ensuite a plusieurs enfants; tous ses enfants sont ingénus : si l’un 
d’eux vient à mourir, le patron de son père est exclu par les frères 
et sœurs du fils de son affranchi Stichus. Ce n’est que par les frères 
et sœurs du fils de son affranchi que le patron est exclu, et non par 
les frères et sœurs de son propre affranchi. M. Demangeat accepte, 
sans hésitation, lu solution de la loi 4, § 8, de bonis libertorum, C. C,4 
( ; Y. Cours élémentaire de droit romain, 2 e édition, t. 11, pages 73 et 74, 
par M. Demangeat, professeur à la Faculté de droit de Paris). 
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DE l’attribution DES BIENS DES LATINS JDNIRNS, 

APRÈS LEUR MORT. 

1561. Avant la loi J uni a Norbana, lorsque- des esclaves n’avaient 
pas été affranchis par un mode solennel d'affranchissement, ils ne 
devenaient pas libres d’après le droit civil. Le préteur les maintenait 
en liberté de fait, mais la puissance dominicale n’était pas éteinte 
quant aux biens acquis par eux depuis leur affranchissement. Au 
moment de leur mort, le maître prenait leurs biens jure peculii. La 
lpi Junia Norbana déclara libres ces esclaves qui avaient été affran- 
chis par un mode non solennel et les assimila aux Latins des Colo- 
nies. Cependant cette assimilation n’était pas complète. En effet, le 
Latin coloniaire n’a pas eu de maître et n’a pas de patron : il peut 
disposer de ses biens par testament. Au contraire, l’affranchi latin 
junien avait un maître pendant qu’il était esclave et, après son affran- 
chissement, il avait un patron. Or, si l’on eût assimilé complètement 
lq Latin junien au Latin coloniaire, cette assimilation eût été préjudi- 
ciable au patron, car l’affranchi latin junien aurait eu le droit de 
lester, comme le Latin coloniaire. Dès lors, son patron n’aurait pu 
lui succéder en qualité de patron. Voici l’expédient qu’on imagina 
pour éluder cette difficulté. On dit : Au moment de son décès, l’af- 
franchi latin junien n’est plus un homme libre; il a vécu comme 
lifyre, mais il meurt comme esclave ; son patron prendra ses biens 
jure peculii , et non à titre de succession. A sa mort, l’affranchi latin 
junien étant considéré comme esclave, c’est par application de cette 
règle : « que ce qui est acquis par l’esclave est acquis au maître », 
que le patron vient prendre les biens du Lutin junien, au moment de 
sa mort, jure peculii et non jure successionis. 

1562. D’un autre côté, il y a une grande différence entre les biens 
laissés par un affranchi latin et les biens laissés ppr un affranchi ci- 
toyen. En effet, pour les biens de l’affranchi citoyen, il y a une vé- 
ritable succession au profit de son patron, tandis que pour les biens 
de l’affranchi latin, il n’y a pas de succession possible, comme nous 
venons de le voir. Toutes ces idées sont très-nettement indiquées par 
Gaius : « Il nous reste maintenant à parler des biens des affranchis 
latins. Pour que cette partie du droit devienne plus claire, nous de- 
vons rappeler ce que nous avons dit dans un autre passage, que ceux 
qui sont nommés aujourd’hui Latins juniens, étaient autrefois esclaves 
d’après le droit des Quirites, mais ils étaient maintenus en état de 
liberté par le secours du préteur; aussi, les biens qu’ils acquéraient 
appartenaient par droit de pécule à leurs patrons. Mais, plus tard, en 
vertu de la loi Junia, tous ceux que le préteur maintenait en liberté 
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devinrent libres et furent nommés Latins juniens : Latins, parce que 
ia loi voulut qu’ils fussent libres, comme s’ils étaient de ces citoyens 
romains ingénus qui, conduits de la ville de Rome dans des colonies 
latines, sont devenus Latins coloniaires; juniens, parce que c’est en 
vertu de la loi Junia qu’ils sont devenus libres, quoique non citoyens 
îomains. Mais comme l’auteur de la loi Junia comprit qu’il arriverait 
que, par cette fiction, les biens des Latins décédés cesseraient d’ap- 
partenir à leurs patrons, parce qu’ils ne mourraient plus comme es- 
claves, de manière que leurs biens pussent revenir à leurs patrons par 
droit de pécule et parce que les biens d’un homme libre affranchi latin 
ne pouvaient pas appartenir aux patrons par droit de manumission; 
il jugea nécessaire, pour que le bienfait accordé aux affranchis ne 
causât pas un préjudice aux patrons, de décider que les biens de ces 
affranchis décédés reviendraient aux manumisseurs, comme si cette 
loi n’avait pas été faite. En conséquence, c’est en quelque sorte par 
droit de pécule que les biens des Latins appartiennent à leurs manu- 
misseurs. De là des différences entre le droit établi par la loi Junia 
sur les biens des Latins et le droit qui est observé relativement à l'hé- 
rédité des affranchis citoyens romains » (Gaius, III, § 55, § 56, § 57). 

1563. Comme différences entre le droit établi par la loi Junia sur 
les biens des affranchis latins et le droit régissant l’hérédité des af- 
franchis citoyens, Gaius cite les suivantes : 

1° « L’hérédité d’un affranchi citoyen romain n’appartient jamais 
aux héritiers externes du patron ; elle appartient toujours au fils du 
patron, à ses petits-fils par son fils et à ses arrière-petits-fils par son 
petit-fils, issu de son fils, quand même ils auraient été exhérédés par 
leur ascendant. Au contraire, les biens des Latins appartiennent, 
comme des pécules d’esclaves, aux héritiers, même externes, du ma- 
numisseur, et non à ses enfants exhérédés » (Gains, III, § 58). 

2° L’hérédité d’un affranchi citoyen romain, qui a plusieurs pa- 
trons, appartient par égales portions à ses patrons, quoiqu’ils aient 
eu un droit de propriété inégal sur cet esclave, avant son affranchis- 
sement. Au contraire, les biens des affranchis latins appartiennent 
à chaque patron, en proportion de la part pour laquelle chacun était 
propriétaire de cet esclave, avant son affranchissement (Gaius, 
III, §59). 

3° Dans l'hérédité d’un affranchi citoyen romain, un patron exclut 
le fils d’un autre patron, et le fils d’un patron exclut le petit-fils d’un 
autre patron. Au contraire, les biens d’un affranchi latin appartien- 
nent à la fois et à l’un des patrons et à l’héritier de l’autre patron, en 
proportion de la part qui eût appartenu à cet autre patron, s’il eût 
survécu (Gains, III, § 60). 
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1» L’hérédité de l’affranchi citoyen se divise par têtes entre les en- 
fants des divers patrons; par exemple, s’il existe trois enfants d’un 
patron et un enfant d'un autre patron, les (rois frères prennent trois 
quarts et le fils unique prend un quart. Au contraire, les biens des 
affranchis latins appartiennent aux successeurs de celui qui a fait 
l’affranchissement pour la part qui lui serait revenue à lui-même s’il 
eût survécu (Gaius, 111, § 61). 

5» Si l’un des patrons répudie sa part dans l’hérédité de l'affranchi 
citoyen, ou meurt avant d’avoir fait la crétion, l’hérédité entière ap- 
partient à l’autre. Au contraire, les biens de l’affranchi latin devien- 
nent caducs pour la part du patron, qui ne recueille pas sa part, et 
sont attribués au peuple (Gaius, 111, § 62). 

1564. La première différence, citée par Gaius, entre les biens laissés 
par un affranchi citoyen romain et les biens laissés par un affranchi 
latin junien, consistait en ce que les biens laissés par un affranchi 
citoyen constituaient une hérédité distincte, n’appartenant jamais aux 
héritiers externes du patron, tandis que les biens de l'affranchi latin 
junien, ne constituant pas même une hérédité, ne formaient en 
quelque sorte qu’une partie du patrimoine du patron ; en consé- 
quence, celui qui prenait la succession du patron, même l’héritier 
externe, avait droit aux biens du Latin junien. Mais Gaius nous apprend 
qu’un sénatusconsulle Largien avait diminué cette différence, en dé- 
cidant que les biens des affranchis latins appartiendraient d’abord aux 
patrons, ensuite aux enfants des patrons, quand ils n’auraient pas été 
exhérédés nominativement, et suivant leur degré de proximité, et 
ensuite aux héritiers même externes des patrons : « Plus tard, pen- 
dant le consulat de Lupus et de Largus, le sénat décida que les biens 
des Latins appartiendraient d’abord à ceux qui les auraient affranchis, 
ensuite aux enfants de ceux-ci, quand ils n’auraient pas été exhé- 
rédés nominativement, et suivant leur degré de parenté; enfin, con- 
formément à l’ancien droit, aux héritiers de leurs manumisseurs » 
(Gaius, III, § 63). 

1565. Une divergence d’opinions s’était élevée entre les juriscon- 
sultes sur l’application de ce sénatusconsulte. En effet Gaius ajoute : 
« Quelques-uns pensent qu’en vertu de ce sénatusconsulte, le même 
droit que nous suivons dans l’hérédité des affranchis citoyens est ap- 
plicable aux biens des Latins; cette opinion est admise surtout par 
Pegasus. Mais cette opinion est évidemment fausse. En effet, l’héré- 
dité d’un affranchi citoyen romain n’est jamais dévolue aux héritiers 
externes du patron ; au contraire, les biens des Latins, même d’après 
ce sénatusconsulte, lorsque les enfants du manumisseur ne font plus 
obstacle, appartiennent aux héritiers externes. De même, en cas 
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d'hérédité d'un affranchi citoyen, aucune exhérédation ne nuit aux 
enfants du manumisseur; au contraire, pour les biens des Latins, il 
est déclaré dans le sénatusconsulte, que Pexhérédation faite nomina- 
tivement nuit aux enfants. La vérité est donc qu'il résulte seulement 
de ce sénatusconsulte que les enfants du manumisseur qui n’ont pas 
été exhérédés nominativement sont préférés aux héritiers externes » 
(Gaius, III, § 64). 

4566. Le sénatusconsulte Largien eut pour conséquence de per- 
mettre, en quelque sorte, de détacher du patrimoine du patron, 
les biens du Latin junien, pour les attribuer, dans les cas suivants, 
aux enfants du patron qui n'ont pas été exhérédés nominative- 
ment : 

4° Le patron du Latin junien a omis, dans son testament, un de 
ses enfants, émancipé. Cet enfant émancipé, omis, peut recourir à la 
bonorurn possessio contra tabulas pour faire tomber le testament de 
son père; mais comme il n’a pas été exhérédé nominativement, mais 
seulement omis, il peut renoncera la bonorurn possessio contra tabulas 
et prendre les biens du Latin junien, en vertu du sénatusconsulte 
Largien : a Le fils émancipé du patron, passé sous silence, quoiqu’il 
n'ait pas demandé la possession de biens contre les tables du testa- 
ment de son père, est cependant préféré, pour les biens du Latin, 
aux héritiers externes» (Gaius, ÏIÏ, § 65). 

2° D’après le droit civil, l’exhérédation de la fille, des petits-fils et 
petites-filles du testateur, faite inter cæteros, suffit pour les priver de 
la succession; mais d'après le sénatusconsulte Largien, bien qu’ils 
aient été exhérédés inter cæteros , par cela seul qu’ils n'ont pas été 
exhérédés nominativement, ils sont encore, quant aux biens des 
affranchis latins de leur ascendant, préférés aux héritiers externes : 
« De même, la fille et les autres descendants qu’il est permis, d'après 
le droit civil, d’exhéréder inter cæteros, bien que cela suffise pour les 
écarter complètement de l’hérédité de leur ascendant, seront néan- 
moins, quant aux biens des Latins, préférés aux héritiers externes, 
s'ils n'ont pas été exhérédés nominativement par leur ascendant 
(Gaius, III, § 66); 

3° Lorsqu’un héritier sien s’abstient de la succession de son père, 
il peut prendre les biens de l’affranchi latin de son père : « Les en- 
fants qui se sont abstenus de l’hérédité de leur père, n’en recueillent 
pas moins les biens du Latin; car, quoique leur abstention les écarte 

* t > ' , 

de l’hérédité, on ne peut cependant point dire qu’ils sont déshérités, 
pas plus que ceux qui sont passés sous silence dans le testament » 
(Gaius, III, § 67. Traduction de M. Pellat, d’après la restitution de 
Huschke). 
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1567. L’application du sénatusconsulte Largien présentait d’autres 
difficultés : 

1° Lorsque le patron d’un affranchi latin junien avait institué à la 
Ibis, pour héritiers, ses propres enfants pour des parts inégales et un 
extranem ; Vextraneus ne prenait rien dans les biens du Latin, car il 
en était exclu par les enfants du patron, en vertu du sénatuscon- 
sulte Largien; les enfants du patron prenaient tous les biens du Latin. 
Mais, on se demandait de quelle manière les enfants du patron se 
partageraient, dans ce cas, les biens du Latin junien? Devaient-ils se 
les partager en proportion de leur part héréditaire, c’est-à-dire en 

i i ^ 

proportion de la part pour laquelle le testateur avait institué chacun 
d’eux pour son hérédité? Certains jurisconsultes pensaient que tous 
les biens du Latin appartiendraient aux enfants du patron par por- 
tions viriles, égales. D’autres jurisconsultes soutenaient que les en- 
fants du patron devaient se partager, par portions viriles, la portion 
des biens qui, d’après la loi Julia, aurait pu être laissée à des héri- 
tiers externes, institués avec des enfants; mais, que le surplus des 
biens du Latin devait être partagé entre les enfants en proportion de 
leur part héréditaire : « Si le patron a laissé, avec ses enfants, un 
héritier externe, Cœlius Sabinus dit que tous les biens appartiendront 
aux enfants du défunt par portions viriles, parce que, lorsqu’il y a 
un héritier externe, ce n’est plus la loi Julia , mais le sénatusconsulte 
qui s’applique. Mais Javolenus soutient que les enfants du patron 
auront par portions viriles, d’après le sénatusconsulte, seulement la 
partie que les héritiers externes auraient eue, avant le sénatuscon- 
sulte, d’après la loi Julia; mais que les autres parties leur appartien- 
dront en proportion de leur part héréditaire » (Gaius, III, § 70). 

2° On se demandait encore si le sénatusconsulte s’appliquait aux 
descendants du patron, qui n’étaient que ses cognats, notamment 
aux petits-enfants, nés de sa fille, de sorte qu’ils pourraient prendre 
les biens de l’affranchi latin junien de leur ascendant à l’exclusion 
d’un héritier externe institué par leur ascendant. On se demandait 
aussi si le sénatusconsulte Largien s’appliquait aux enfants de la 
patronne; de sorte qu’ils pourraient prendre les biens du Latin ju- 
nien, affranchi par leur mère, à l’exclusion d’un héritier externe 
institué par leur mère : « De même, dit Gaius, on demande si ce 
sénatusconsulte s’applique aux descendants du patron nés de sa fille 
ou de sa petite-fille; de sorte que mon petit-fils, qui est né de ma 
fille, soit préféré, quant aux biens du Latin, à l’héritier externe. De 
même, on demande si ce sénatusconsulte concerne les affranchis 
maternels latins, c’est-à-dire, en ce sens que pour les biens du Latin 
maternelle fils de la patronne soit préféré à l’héritier externe de leur 
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mère. Il a plu à Cassius de décider que le sénatusconsulte est appli- 
cable dans les deux cas. Mais, presque tous les auteurs rejettent 
cette opinion, parce que le sénat n'a pas eu en vue les enfants des 
patronnes, lesquels sont dans une autre famille. Cette solution résulte 
de ce qu'il écarte les enfants exhérédés nominativement : il paraît 
n'avoir eu en vue que ceux qui sont exhérédés par leur ascendant, 
quand ils ne sont pas institués héritiers par lui; or, il n’y a pas né- 
cessité pour la mère d'exhéréder son fils ou sa fille, ni pour l'aïeul 
maternel d'exhéréder son petit-fils ou sa petite-fille, s'ils ne les insti- 
tuent pas héritiers; et il en est ainsi, soit d’après le droit civil, soit 
d'après l'édit du préteur, qui promet aux enfants, passés sous silence, 
la possession de biens contre les tables du testament » (Gaius, 
III, §71). 

1568. Il pouvait arriver qu’un affranchi citoyen mourût dans la 
même condition qu'un affranchi latin junien. C’est ce qui avait lieu, 
lorsqu'un affranchi latin junien obtenait la qualité de citoyen par le 
bienfait du prince, sans le consentement du patron. En effet, dans ce 
cas, s’il fût mort comme citoyen, on eût fait tort au patron qui n’a 
pas consenti à ce que son affranchi devînt citoyen. Aussi, un édit de 
Trajan décida que cet affranchi latin, devenu citoyen, sans le con- 
sentement de son patron, vivrait comme citoyen; mais qu’au moment 
de sa mort, il perdrait, en même temps que la vie, la liberté et la 
cité, et mourrait comme Latin. Gaius nous apprend qu'Àdrien fut 
touché de cette situation faite à cet affranchi, et décida qu’on ne 
pourrait pas lui refuser le droit d'arriver à la cité romaine par les 
moyens accordés par la loi Æliu. Sentia aux affranchis latins pour 
devenir citoyens (n° 364) : «Quelquefois, cependant, un affranchi 
citoyen romain meurt comme Latin; par exemple, quand un Latin a 
obtenu de l'empereur le droit des Quirites, sous la réserve du droit 
du patron. C'est ce qu’a décidé le divin empereur Trajan, relative- 
ment au Latin qui aurait obtenu de l’empereur le droit des Quirites, 
sans la volonté ou à l’insu de son patron. Dans ces cas, tant que cet 
affranchi est vivant, il est semblable aux autres affranchis citoyens 
romains; il procrée d ejusti liberi ; mais il meurt dans la condition 
d’un Latin : ses enfants ne peuvent pas être ses héritiers; et il n'a 
pas la faction de testament pour instituer héritier son patron et pour 
pouvoir lui substituer un autre, pour le cas où sou patron ne vou- 
drait pas être héritier. Et comme il semblait résulter de cette consti- 
tution que ces affranchis ne mourraient jamais avec la qualité de 
citoyens romains, quand même ils auraient usé ensuite des moyens 
par lesquels, soit en vertu de la loi Æiia Sentia , soit en vertu du 
sénatusconsulte, ils devenaient citoyens, le divin Adrien, touché de 
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l’iniquité de cette situation, fit voter un sénatusconsulte décidant 
que ceux qui, à l’insu ou sur le refus de leur patron, auraient obtenu 
de l’empereur le droit des Quiriles et qui ensuite, usant du droit en 
vertu duquel, soit d’après la loi Ælia Sentia , soit d’après le sénatus- 
consulte, avaient obtenu la cité romaine, s’ils restaient Latins, se- 
raient considérés comme s’ils étaient parvenus à la cité romaine, en 
vertu de la loi /Elia Sentia ou du sénatusconsulte » (Gaius, III, 

§Ï2,§73). 

1509. Le sénatusconsulte dont parle Gaius, qui, comme la loi 
Ælia Sentia , avait fourni aux Latins juniens le moyen de devenir 
citoyens, est un sénatusconsulte rendu pendant le règne de Vespa- 
sien, qui avait accordé à tous les affranchis latins juniens le droit de 
devenir citoyens romains, par la causæ probatio , droit qui n’avait été 
accordé par la toi Ælia Sentia qu’aux affranchis qui étaient devenus 
Latins, parce qu’ils avaient été affranchis avant l’Age de trente ans 
(V. n° 364). 

Toutes les règles précédentes s’appliquent non-seulement aux af- 
franchis qui, d’après la loi Junia Norbana , n’étaient devenus Latins 
juniens que parce qu’ils avaient été affranchis par un mode non so- 
lennel, mais encore à ceux qui, d’après la loi Ælia Sentia, n’étaient 
devenus Latins juniens que parce qu’ils avaient été affranchis avant 
l’Age de trente ans ou affranchis par celui qui les avait seulement in 
bonis (n° 350). 

DE L’ ATTRIBUTION DES BIENS DES AFFRANCHIS DEDITICES, 

APRÈS LEUR MOUT. 


1570. Nous savons que les affranchis déditices sont les affranchis 
qui, pendant leur servitude, avaient été, A titre de peine, mis aux 
fers par leur maître, ou marqués avec un fer rouge, ou soumis à la 
question pour un délit et convaincus de l’avoir commis, ou livrés 
pour combattre contre les bêtes féroces, ou bien jetés dans une 
école de gladiateurs ou dans une prison (Gaius, I, § 13. — Ulp., Beg., 

1571. Que devenaient, au moment de la mort de ces affranchis, 
les biens qu’ils avaient acquis depuis leur affranchissement? Leur 
ancien maître les prenait tantôt à titre de succession, tantôt à titre 
de pécule. Si l’affranchissement de i’aftVanchi déditice avait été fait 
avec toutes les conditions exigées pour la validité d’un affranchis- 
sement, de manière que cet affranchi fût devenu affranchi citoyen 
romain, s’il n’avait pas été condamné pendant qu’il était esclave, son 
maître, dans ce cas, prenait ses biens à titre de succession. Quant au 
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déditice qui, s’il n’eût pas été condamné pendant sa servitude, ne 
serait pas devenu, par son affranchissement, affranchi citoyen, mais 
seulement latin, son patron prenait ses biens à titre de pécule : 
« Les biens de ceux que la loi Ælia Sentia met au nombre des dédi- 
tices, sont dévolus à leurs patrons, tantôt comme biens d’affranchis 
citoyens, tantôt comme biens de Latins. En effet, les biens de ceui 
qui, sans quelque vice dans leur position, seraient devenus, par leur 
affranchissement, citoyens romains, sont attribués aux patrons, 
comme biens de citoyens romains. Toutefois, ils n’ont pas la faction 
de testament; c’est ce qui est admis par plusieurs auteurs, et avec 
raison; car il paraît impossible que le législateur ail voulu accorder 
la faction de testament aux hommes de la pire condition. Quant aux 
biens de ceux qui, s’ils n’avaient pas été flétris, seraient devenus La- 
tins par leur affranchissement, ils sont attribués aux patrons de la 
môme manière que s’ils étaient morts Latins. Du reste, je n’ignore 
point que le législateur n’a pas exprimé, sur ce point, sa volonté en 
termes suffisamment clairs n (Gaius, III, § 74, § 75, § 7li). 

Au temps de Justinien, comme il n’y a plus que des affranchis 
citoyens romains, une hérédité est possible pour tous les affranchis : 

| 4. « Mais toutes ces règles (les règles sur les successions des affranchi* 
citoyens, indiquées dans le 5 3} ne s'appliquent aujourd’hui qu’aux affranchis qui 
parviennent h la cité romaine, puisqu’il n’y a plus, aujourd'hui, d’autres affran- 
chis, les déditices et les latins juniens ayant été supprimés; car il n’y avait pas 
de successions légitimes pour les latins, bien qu’ils vécussent comme libres; en 
rendant le dernier soupir, ils perdaient en même temps la vie et la liberté: et. 
en vertu de la loi Junia y ceux qui les avaient affranchis gardaient leurs biens en 
quelque sorte par droit de pécule, comme ceux des esclaves. Mais, ensuite, il 
avait été ordonné par le sënatusconsulte Largien que les enfanta du manumis- 
seur, non exhérédés nominativement, seraient préférés aux héritiers externes sur 
les biens de ces Latins. Plus tard, survint encore l’édit de Trajan qui, lorsqu'un 
Latin s’était hâté, contre le gré ou à l’insu de son patron, d’arriver, par le 
bienfait du prince, à la cité romaine, faisait du même homme, vivant, un citoyen, 
et, à sa mort, un Latin. Mais, par notre constitution, nous avons, h raison de 
ces vicissitudes de condition, et autres difficultés, jugé h propos de supprimer 
pour toujours, avec les Latins juniens, la loi Junia et le sënatusconsulte Lar- 
gien et l’édit de Trajan, de sorte que tous les affranchis jouiront de la cité 
romaine, et, ce qui est admirable, c’est que nous avons, par quelques additions, 
transformé les voies qui conduisaient h la latinité en moyens d’arriver à la cité 
romaine. » 


TITRE VIII 

DE L’ASSIGNATION DES AFFRANCHIS. 

1572, Nous savons que la succession d’un affranchi citoyen, mort 
sans héritiers siens, appartient d’abord au patron et ensuite à ses en- 
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fants, et à défaut d’enfants, à ses descendants. Mais un sénatuseon- 
sulte, rendu pendant le règne de Claude, avait décidé que celui qui 
avait affranchi un de ses esclaves et qui, en qualité de patron, était 
appelé à sa succession, venant à mourir avant son affranchi, pourrait 
disposer de la succession future de son affranchi au profit d’un de 
ses descendants qui recueillerait la succession de cet affranchi, par 
préférence et à l’exclusion des autres descendants du patron. Le 
texte de ce sénatusconsulte nous a été conservé, au Digeste, dans le 
titre de adsignandis libertis (L. 1, pr. D. 38, 4) : 

Pr. « Enfin, en co qui concerne les biens (les affranchis, nous devons avertir 
que le sénat a pensé que, quoique ces biens appartiennent également h tous les 
enfants du patron qui sont au même degré, il serait permis au père d’assigner 
un affranchi à l’un de ses enfants, de manière qu’après sa mort cet enfant, auquel 
l’affranchi a été assigné, sera censé être le seul patron; et les autres enfants qui, 
nulle assignation n’intervenant, auraient été également admis à ces biens, n’y 
auront aucun droit. Mais ils recouvrent leur ancien droit, si celui auquel l’af- 
franchi a été assigné meurt sans laisser d’enfants. » 

La succession future d’une affranchie peut être assignée, aussi 
bien que celle d’un affranchi (L. 1, pr. D. 38, 4. — § 1 de n. t.). 

1573. Par qui Vadsignatio peut-elle être faite? Elle peut être faite 
par le patron de l’affranchi assigné. Quant à la patronne , elle ne 
peut pas faire une assignation, parce que Vadsignatio, comme nous 
le verrons, ne peut être faite que par celui qui a la puissance pater- 
nelle sur la personne à laquelle Vadsignatio est faite. Or la patronne 
ne peut avoir la puissance paternelle (§ 2, § 3 de n. t.). 

Le patron est mort laissant son fils, sans avoir fait Vadsignatio, 
son fils pourra-t-il la faire au profit d’un de ses enfants? Non : 
a Les enfants du patron, bien qu’ils paraissent, clans la plupart des 
cas, avoir le même droit que le manumisseur, ne peuvent cependant 
pas assigner h leurs enfants l’affranchi de leur père, quand même il 
leur eût été assigné par leur père. Cette opinion est approuvée par 
Julien et Marcellus » (L. 8. D. 38, 4). 

157-4. Pour que le patron puisse faire une adsignatio, il faut 
qu’après sa mort, la succession future de l’affranchi doive appartenir 
à ses descendants. En effet, si un affranchi a deux patrons, le patron 
qui meurt le premier ne peut faire une adsignatio, parce que la suc- 
cession future de l’affranchi appartiendra, non à ses descendants, 
mais au patron survivant, qui, lui, peut faire une adsignatio : a Si ex 
duobus patronis, aller eorum filio suo libertnm adsignaverit, non obstaf, 
qnominus aller patronus jus solidum suum haberet. » « Si de deux pa- 
trons, l’un a assigné l’affranchi à son fils, cela n’est pas un obstacle 
à ce que l’autre patron conserve son droit entier» (L. 12. D. 38, 4). 

1575. Au profit de qui une adsignatio peut-elle être faite? L’adsi- 
n. 7 
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gnatio peut être faite au profit d’un descendant quelconque du pa- 
tron, qui se trouve sous sa puissance : fils, fille, petit-fils, petite-fille. 
Et il n’est pas nécessaire que celui à qui Vadsi gnatio est faite soit direc- 
tement appelé à la succession future de l’affranchi. Ainsi, par exemple» 
un patron a sous sa puissance des fils et des petits-fils, il peut assigner 
son affranchi à l’un de ses petits-fils dont le père vit encore : « Posse 
autem et nepoti adsignari certum est ; et præferri filio nepotem adsigna- 
toris constat » (L. 3, § 1. D. 38, 4) : 

§ 1. «C’est non-seulement un affranchi mais aussi une affranchie, et non-seu- 
lement h un fils ou h un petit-fils, mais aussi à une fille ou h une petite-fille 
qu’il est permis d’assigner. » 

Un patron peut même faire une assignation au profit de son petit- 
fils, quand même un autre patron décédé aurait laissé des fils, pourvu 
que le patron survivant, qui fait l’assignation au profit de son petit- 
fils, ait lui-même des fils au premier degré (L. 3, pr. D. 38, 4). 

Un patron peut assigner un affranchi à plusieurs de ses descen- 
dants; et il peut assigner plusieurs affranchis ou plusieurs affranchies 
à un de ses descendants : « Quamvis singvlari sermone senatuscomultum 
scriptum est, tamen et plvribus liberis et plures libertos libertasve posse 
adsignari , certum est » (L. \ , § \ . D. 38, 4). 

1576. Uadsiynatio ne peut-elle être faite qu’au profit des descen- 
dants du patron qui sont sous sa puissance, ou bien peut-elle être 
faite aussi au profit de ses descendants émancipés? H résulte des 
termes du sénatusconsulte : « si qui duos pluresve liberos justis nup - 
tiis quicsitos in potestate haberet , » que l’assignation ne pouvait être 
faite qu’au profit des descendants que le patron avait sous sa puis- 
sance. En effet, le droit de succéder à l’aflranchi était un droit de 
famille appartenant à la famille du patron; or, celui des descendants 
qui est sorti de la famille du patron par une émancipation , n’est 
plus successible. Cependant, le jurisconsulte Modestin dit que le pa- 
tron peut faire une assignation au profit d’un de ses enfants, éman- 
cipé : « Utrum si tantum , qui in potestate sit , an etiarn emancipato 
filio adsignare libertum patronus possit , si modo non pauciores quant 
duos præterea in potestate habeat , dubitari solet. » « On doute ordinai- 
rement qu’un patron puisse assigner un affranchi seulement à celui 
qui est en puissance, ou aussi à un fils émancipé, pourvu qu’il n’ait 
pas moins de deux enfants sous sa puissance? Il vaut mieux dire qu’il 
le peut » (L. 9. D. 38, 4). M. Demangeat entend ce texte de Modestin 
en ce sens que si un patron a deux enfants sous sa puissance et un 
enfant émancipé, ce patron peut, en assignant l’affranchi à l’un des 
sui, l’assigner aussi à l’émancipé; de sorte que l’assignation ne pour- 
rait être faite à l’émancipé qu’autaut qu’il ne profiterait pas seul. 
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mais partagerait la succession de l'affranchi avec l’un des liberi restés 
en puissance. Je ne crois pas que ce texte de Modestin doive recevoir 
cette interprétation. En effet, d'après le sénatusconsulte, l'assigna- 
tion ne peut être faite par le patron qu'à l'un de ses enfants, se trou^ 
vant sous sa puissance : « si qui duos pluresve liberos justis nuptiis 
qruæsitos in potestate haberet . » De plus, d'après les termes du sénatus- 
consulte que je viens de citer, pour que l'assignation soit possible et 
présente une utilité, il faut que le patron ait au moins deux enfants 
sous sa puissance. Si le jurisconsulte Modestin exige qu’il y ait au 
moins deux enfants sous la puissance du patron, pour que l’assigna- 
tion puisse être faite au profit de l'émancipé, c’est pour que la condi- 
tion de deux enfants au moins exigée par les termes du sénatuscon- 
sulte soit réalisée et pour que l'assignation soit possible. Ensuite, 
Modestin décide que la condition de deux enfants en puissance étant 
réalisée, l'assignation peut être faite au profit de l'émancipé seul, sans 
que l'assignation soit faite en même temps à l'un des enfants restés en 
puissance, et, par suite, sans que l’émancipé soit obligé de partager la 
succession de l’affranchi qui lui a été assigné avec l'un des enfants restés 
en puissance. Cette décision de Modestin peut s’expliquer par une règle 
prétorienne, par cette règle d’après laquelle le préteur considère la 
capitis deminutio résultant d'une émancipation comme non avenue, 
et accorde, en général, aux enfants émancipés les mêmes droits 
qu’aux enfants restés en puissance. 

Ce qui est certain, c'est que lorsqu'une assignation a été faite par 
un patron à un de ses enfants; si, ensuite, cet enfant est émancipé, 
l'assignation s'évanouit : 

§ 2. « Or, cette faculté d’assigner est donnée à celui qui a deux ou plusieurs 
enfants sous sa puissance, de manière qu’il puisse assigner un affranchi ou une 
affranchie. Delà, on se demandait si, le père ayant émancipé celui auquel il a lait 
l’assiguation, l’assignation s’évanouirait. Mais, il a été admis qu’elle s’évanouira: 
tel a été l’avis de Julien et de la plupart des autres jurisconsultes. » 

1577. Aucune formalité particulière n’est exigée pour faire une 
assignation : a L’assignation peut être faite par paroles quelconques, 
par testament, par codicilles, par un acte entre-vifs, même nutu, 
c'est-à-dire par un simple signe de tête : « Adsignare autem guis 
potest quibuscunque ver bis, vel nutu , vel testamento, vel codicillis , vet 
vivus » (L. 1, § 3. D. 38, A) : 

• 

| 3. «Il importe peu que l’assignation soit faite dans un testament ou sans 
testament. Il est encore permis aux patrons de la faire en paroles quelconques, 
d’après le sénatusconsulte qui fut fait au temps de Claude, pendant le consulat 
de Julius Rufus et d’Osterius Scapula. » 

1578. L'assignation s’évanouit : 1° par la mort du descendant 
auquel l’assignation a été faite, lorsqu'il meurt sans enfants avant 
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l’affranchi ou l’affranchie dont l’assignation lui a été faite (pr. de n t.) ; 
— 2° par l’émancipation du descendant auquel l’assignation a été 
faite (§ 3 de n. t.); — 3° par la révocation, lin effet, l’assignation 
peut être révoquée par celui qui l’a faite, et la révocation n’est sou- 
mise non plus à aucune forme : « ndimere adsignationem etiarn nuda 
volunlate poterit » (L. 1 , § 4 . D. 38, 4 ). 


TITRE IX 

DES POSSESSIONS DE BIENS. 

1579. Définition. — La Itonorum possessio, comme l’hérédité, est 
une sur ce ss io in universum jus defuncti. Mais la successio in universum 
jus defuncti prend le nom de bonorum possessio, lorsqu'elle est attri- 
buée à une personne par le droit prétorien, tandis qu’elle prend le 
nom A'hereditas, lorsqu’elle est attribuée à une personne par le droit 
civil. La bonorum possessio est donc, comme on l’a dit, l 'hérédité, 
moins le nom. Si le préteur ne peut faire des héritiers, il peut consti- 
tuer des personnes loco heredum : 

§ 2 . « Ceux que le préteur appelle seul h l’hérédité ne deviennent pas héri- 
tier» d’après le droit; car le préteur ne peut faire des héritiers. C’est seulement 
par la loi, ou par une disposition semblable du droit, par exemple, par des sé- 
natuscon suites ou par les constitutions des princes, que des héritiers peuveut 
être faits; mais lorsque le préteur leur donne la possession de biens, ils sont 
constitués à la place d’héritiers et s'appellent possesseurs de biens. » 

1580. La bonorum possessio est un droit à une hérédité, existant 
indépendamment de toute possession effective des choses hérédi- 
taires. Aussi, Ulpien donne de la bonorum possessio la définition sui- 
vante : « Bonorum possessionem ita recte definiemus jus persequmdi 
retinendir/ue patrimonii sive rei, qiue cujus, cum moritur , fuit. » 
« Nous définirons exactement la possession de biens ainsi : c’est le 
droit de poursuivre et de retenir le patrimoine ou la chose qui a ap- 
partenu à une personne au moment de sa mort n (L. 3, § 2. D. 37, 1). 

Ainsi , la bonorum possessio est un droit à une hérédité ouverte. 
Aussi, il ne faut pas la confondre avec la possessio rerum. En effet, 
la possessio rerum est un fait ; c’est le fait de détenir corporellement 
une chose, fait qui peut exister d’abord sans droit, sauf ensuite à 
conduire quelquefois au droit de propriété par l’usucapion, tandis 
que la bonorum possessio est un droit qui, tout d’abord, est indépen- 
dant du fait matériel de la détention. C’est ce que le jurisconsulte 
Ulpien exprime très-bien : a ... La possession de l’hérédité ou la 
bonorum possessio ne doit |>as être entendue, comme l’a écrit Labéon, 
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de la même manière que la possession des choses ( possessio rcrum). 
En effet, la bonorum possessio est plutôt de droit que de fait; de sorte 
que lors même qu’il n’y a rien de corporel dans l’hérédité, Labéon 
dit que la bonorum possessio est très-justement admise » (L. 3, § 1. 
D. 37, 1). — Ainsi, il peut très-bien y avoir bonorum possessio pour 
une hérédité qui ne contient aucun bien corporel. A t'inverse, lors 
même que l’hérédité contient des biens corporels, le bonorum pos - 
sessor ne possède pas les biens corporels par cela seul qu’il a obtenu 
la bonorum possessio. Il n’aura la possession matérielle des biens de 
l’hérédité que lorsqu’il les aura appréhendés; et pour obtenir la pos- 
session matérielle des biens corporels de l’hérédité, il a un interdit, 
appelé interdit quorum bonorum. 

1581. Il ne faut pas confondre non plus la bonorum possessio avec 
la possessio bonorum. La possessio bonorum est un mode d’exécution 
des jugements, par lequel les créanciers d’un débiteur condamné se 
font envoyer en possession des biens de leur débiteur, pour pouvoir 
les vendre et ensuite se faire payer sur le prix de vente, tandis que la 
bonorum possessio est un droit à une hérédité. 

1 582. Au moyen des bonorum jjossessiones , les préteurs ont organisé, 
à l’imitation de l’hérédité du droit civil, un véritable système de suc- 
cession prétorienne, comprenant, comme l’hérédité du droit civil, 
plusieurs ordres de successeurs. Ce système de succession prétorienne 
n’a pas été imaginé ni organisé d’un seul coup, mais lentement et 
successivement, comme nous allons le voir en recherchant l’origine 
de la bonorum possessio et le but que se proposaient les préteurs en 
établissant des bonorum possessiones. 

1583. Origine delà bonorum possessio. — D’après l’opinion généra- 
lement admise aujourd’hui par les interprètes du droit romain, le 
préteur aurait accordé primitivement la bonorum possessio , pendant la 
durée d’un procès relatif à une hérédité, à l’un des plaideurs, pour 
déterminer le rôle que chacun des plaideurs jouerait pendant l’in- 
stance. Celui auquel la possession des choses héréditaires était attri- 
buée pendant la durée de l’instance, jouait le rôle de défendeur. 

Pour comprendre cette origine de la bonorum possessio , il convient 
de connaître l’ancienne procédure de l’action sacramenti, appliquée 
non-seulement à la revendication des choses corporelles, mais aussi 
à la revendication d’une hérédité. Voici cette procédure de l’ancienne 
action de la loi appelée actio sacramenti. — Lorsqu’un procès s’élevait 
entre deux personnes relativement à la propriété d’un meuble, le 
meuble litigieux devait être apporté ou conduit devant le magistrat. 
L’une des deux personnes qui revendiquait ce meuble, comme lui 
appartenant, tenant d’une main une baguette, saisissait l’objet du 
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litige, par exemple l’esclave, et disait : o J’affirme que cet homme est 
mien d’après le droit des Quirites. Tu le vois, j’ai mis sur lui la vin- 
dicte. » En même temps elle posait la baguette sur l’esclave. De son 
côté, l’adversaire disait les mêmes paroles et faisait les mêmes actes. 
Ensuite le préteur disait : « Lâchez tous deux cet homme. » Puis celui 
qui avait revendiqué le premier interrogeait l’autre ainsi : « Je de- 
mande pour quelle cause tu as revendiqué. » Celui-ci répondait : 
« J’ai accompli le droit en imposant la vindicte. » Ensuite, celui qui 
avait revendiqué le premier disait : « Attendu que tu as revendiqué 
injustement, je te provoque par un sacramentum de cinq cents as 
d’airain. » L’adversaire disait à son tour : « Je te provoque égale- 
ment. » Après quoi, le préteur attribuait la possession du meuble 
litigieux à l’un des plaideurs (vindicias dicebat), c’est-à-dire consti- 
tuait l’un des plaideurs possesseur du meuble litigieux pour la durée 
de l’instance (Gaius, IV, § 16). — Si le débat avait pour objet une 
chose de telle nature qu’elle ne pouvait être apportée ou conduite 
devant le préteur, par exemple un fonds de terre ou une hérédité, 
on prenait quelque partie du fonds ou quelque objet de l’hérédité 
et on l’apportait devant le préteur, et la revendication faite sur cette 
parcelle du fonds ou sur cet objet de l’hérédité était censée faite pour 
le fonds tout entier ou pour l’hérédité entière; après quoi le préteur 
attribuait la possession de la parcelle du fonds à l’un des plaideurs, 
qui était censé être mis en possession du fonds tout entier. Et s’il 
s’agissait d’une hérédité, le préteur attribuait la possession de l’objet 
de cette hérédité, apporté devant lui, à l’un des plaideurs, qui était 
» censé être mis en possession de l’hérédité entière (Gaius, ÏV, § 17). 

En fait, le préteur attribuait la possession de l’hérédité à celui des 
plaideurs qui lui paraissait avoir le plus de droits à l’hérédité, par 
exemple à celui qui lui présentait un testament régulier à l’appui de 
sa prétention, ou à celui qui lui paraissait avoir le plus de droits à 
l’hérédité ab intestat . C’est cette possession accordée par le préteur à 
l’un des plaideurs pendant l’instance d’un procès relatif à une héré- 
dité que l’on s’accorde à considérer comme l’origine de la bonorum 
possessif. >. L’avantage de la possession, pour celui qui l’obtenait, était 
de mettre l’adversaire dans la nécessité de prouver son droit à l’héré- 
dité. Si l’adversaire ne parvenait pas à prouver son droit à l’hérédité, 
celui auquel la possession avait été attribuée gardait l’hérédité. Bientôt 
le préteur prit l’habitude d’accorder la possession de l’hérédité, en 
dehors de tout litige, à celui qui la lui demandait, en appuyant sa 
demande sur un testament régulier, ou en prouvant qu’il était le plus 
proche héritier légitime ab intestat. — Enfin, le préteur aurait fini par 
promettre d'avance dans son édit la bonorum possession celui qui lui pré* 
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senterait un testament régulier nu qui prouverait sa qualité d'héritier 
légitime le plus proche ab intestat. De lé, la bcmorum possessio secundum 
tabulas et la bonorum possessio unde liberi. En agissant ainsi, le préteur 
ne faisait que confirmer le droit civil. — Plus tard, le préteur aurait 
pr.s l’habitude, lorsque le défunt ne laissait pas d’héritiers appelés 
par le. droit civil, d’accorder la bonorum possessio à certains parents 
du défunt auxquels il croyait juste d’attribuer la succession. C’est 
ainsi que le préteur aurait introduit notamment la bonorum possessio 
unde cognait'. En agissant ainsi, le préteur complétait le droit civil. 
Enfin, ce n’est qu’en dentier lieu, et seulement au commencement 
de l’Empire que le préteur se serait enhardi à accorder des bonorum 
possessioncs pour corriger le droit civil. C’est dans ce but que le pré- 
teur aurait introduit notamment la bonorum possessio contra tabulas 
au profit du fils émancipé contre le testament de son père, pour lui 
permettre de partager la succession avec ses frères restés en puis- 
sance. 

1584. Les bonorum possessiones, successivement introduites par les 
préteurs, peuvent être divisées en plusieurs classes, suivant le point 
de vue auquel on les envisage : 

1° Au point de vue du but que les préteurs ont en vue en les intro- 
duisant, elles se divisent: l°en bonorum possessiones cottfirmandi juris 
civilis gratia ; — 2° en bonorum possessiones supplendi juris eivilis 
gratia ; — 3° en bonorum possessiones emendandi ou corrigendi juris 
civilis gratia ; 

2° Suivant que le défuntes! mort testât ou intestat, elles se divisent 
en bonorum possessiones testamentaires, et en bonorum jmsessiones ab 
intestat; 

3° Suivant qu’elles sont .accordées d’avance en vertu d’une dispo- 
sition générale de l’édit, ou qu’elles sont accordées en vertu d’un 
décret spécial du préteur, elles se divisent en bonorum possessiones 
edictales et en bonorum possessiones décrétâtes ; 

4° Suivant qu’elles donnent ou ne donnent pas à ceux auxquels 
elles sont accordées un droit définitif à l’hérédité , elles se divisent 
en bonorum possessiones cum re et en bonorum possessiones sine re. 

DES BONORUM POSSESSIONES ENVISAGÉES AU POINT DES DIVERS BUTS 
QUE UES PRÉTEURS SE PROPOSENT EN LES INTRODUISANT. 

1585. En établissant des bonorum possessiones, les préteurs se pro- 
posaient divers buts à atteindre. Iis accordaient des bonorum posses- 
siones : 

1° Dans le but de confirmer le droit civil : confirmandi juris gratia. 
Telle est, dans la succession testamentaire, la bonorum possessio secun- 
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dum tabulas, accordée même à celui qui a été régulièrement institué 
jure civili ; telles sont, dans la succession ab intestat, la bonorum / m - 
sessio unde liberi, accordée par le préteur à celui qui est héritier sien 
d’après le droit civil, et la bonorum possessio unde legitimi, à celui qui 
est appelé par le droit civil en qualité d’agnal le plus proche : 

* 1. « Quelquefois, cependant, le préteur promet la possession de biens ni 
pour corriger, ni pour combattre l'ancien droit, mais plutôt pour le confirmer. 
En effet, il donne ainsi à ceux qui sont institués héritiers par un testament ré- 
gulièrement fait la possession de biens selon les tables du testament. De même 
ab intestat y il appelle à la possession de biens les héritiers siens et les agnats, 
quoique, sans la possession de biens, la succession leur appartienne d'après le 
droit civil. » 

4586. Quel avantage la bonorum possessio unde liberi peut-elle pro- 
curer aux héritiers siens, déjà appelés à l’hérédité par le droit civil? 
Quel avantage la bonorum possessio unde legitimi peut-elle procurer à 
l’agnat le plus proche, déjà appelé à l’hérédité légitime par le droit 
civil? Elle leur permettra de recourir à l’interdit quorum bonorum 
pour se faire mettre en possession effective des biens corporels de 
l’hérédité : « Le préteur appelle, ab intestat, les héritiers siens et les 
agnats à la possession de biens. Dans ce cas, tout l’avantage que pro- 
cure le bénéfice accordé par le préteur consiste en ce que celui qui 
a demandé la possession de biens peut se servir de l’interdit quorum 
bonorum. Du reste, même en négligeant la possession de biens, l’hé- 
rédité leur appartient d’après le droit civil » (Gaius, 111, § 34). 

2° Quelquefois le préteur accorde des bonorum possessions dans le 
but de compléter le droit civil : supplendi juris gratia. C’est ce qu’il 
fait en appelant, de sa propre autorité, des successeurs nouveaux à 
l’hérédité, lorsque le défunt ne laisse aucun héritier appelé par le 
droit civil. C’est ainsi qu’à défaut d’héritiers, appelés par le droit 
civil, le préteur accorde la bonorum possessio unde cognati aux cognats 
du défunt, par ordre de proximité, et la bonorum possessio unde vir 
et uxor au conjoint survivant , dans la succession de son conjoint 
décédé : 

g 2. « ... Le préleur a encore établi plusieurs degrés dans les possessions de 
biens qu’il accorde, ce qu'il faisait pour qu’on ne mourût pas sans successeur. 
En effet, le préteur a équitablement étendu le droit de recueillir les hérédités, 
renfermé dans des limites très-étroites par la loi des Douze Tables. » 

3° Enfin, le préteur accorde des bonorum possessiones dans le but de 
corriger le droit civil : emendandi ou corrigendi juris civitis gratia. 
C’est ce qu’il fait lorsqu’il accorde la bonorum possessio contra tabulas 
à un enfant émancipé, omis dans le testament de son père. En effet, 
d’après le droit civil, lorsqu’un testateur a omis dans son testament 
son fils émancipé, le testament est néanmoins valable. Au contraire, 
le préteur considère la capitis deminutio résultant de l’émancipation 
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comme non avenue, et appelle l’enfant émancipé à la succession de 
son père en lui donnant la bonnrum possessio contra tabulas. — C'est 
encore pour corriger le droit civil que le préteur accorde aux enfants 
émancipés la bonorum possessio unde liber i dans la succession ub in- 
testat. En effet, d’après le droit civil, les enfants émancipés, n'étant 
plus sous la puissance paternelle, ne sont pas héritiers siens de leur 
père et n’ont aucun droit à sa succession. Mais le préteur, corrigeant 
le droit civil, considère encore comme non avenue la capitis deminutio 
des émancipés, et les appelle à la succession ab intestat par la bono- 
rum possessio unde liberi. — Enfin, c’est encore pour corriger le droit 
civil que le préteur accorde la bonorum possessio contra tabulas au pos- 
thume externe institué héritier. En effet, d’après le droit civil, le 
posthume externe n’a pas la fnctio testamenti , ne peut être institué 
héritier, parce qu’il est une personne incertaine. Or les personnes 
incertaines ne peuvent être instituées, d’après le droit civil. Au con- 
traire, le préteur vient à son secours et lui accorde la bonorum pos- 
sessio secundum tabulas, qui lui permet de prendre la succession, bien 
qup son institution soit nulle d’après le droit civil : 

Pr. « Le droit des possessions de biens a été introduit par le préteur pour cor- 
riger l’ancien droit. Le préteur a corrigé de cette manière l’ancien droit non- 
seulement dans les hérédités des intestats, comme nous l’avons dit plus hauts 
mais encore dans les hérédités de ceux qui sont morts avec un testament. En 
effet, si un posthume externe avait été institué héritier, bien que d’après le droit 
civil, il ne pût faire adition d’hérédité, pane que sou institution n’était pas 
valable, cependant, il devenait possesseur de biens avec le secours du préteur. 
Mais, aujourd’hui, en vertu de notre constitution, ce posthume est valablement 
institué héritier, et en quelque sorte reconnu par le droit civil. » 

1587. Dans quel ordre le préleur a-t-il introduit successivement 
ces diverses bonorum possessions? Bien que Justinien dise, dans le 
principium de noire titre, que le droit de possession de biens fut in- 
troduit par le préteur pour corriger le droit civil, cependant on est 
généralement d’accord pour présumer que le préteur commença par 
accorder la possession de biens à celui qui lui paraissait avoir le plus 
de droits à l’hérédité : d’abord à celui qui appuyait sa demande sur 
un testament régulier, il lui accordait la bonorum possessio secundum 
tabulas; et, ab intestat, à celui qui lui paraissait être l’héritier légitime 
le plus proche, il lui accordait la bonorum possessio unde liberi; de 
sorte que le préteur aurait commencé par accorder des possessions 
de biens ayant pour but de confirmer le droit civil. — Plus tard, le 
préteur aurait accordé des possessions de biens ayant pour but de 
compléter le droit civil, lorsque le défunt ne laissait aucun iiéritier 
appelé par le droit civil; de sorte que le préteur serait venu donner 
un droit de succession à des personnes qui n’étaient pas appelées par 
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le droit civil, par exemple la bonorum possessio unde cognati aux 
cognats du défunt, la bonorum possessio unde vir et uxor au conjoint 
survivant dans la succession de son conjoint décédé. Enfin, en der- 
nier lieu, le préteur aurait accordé des possessions de biens ayant 
pour but de corriger le droit civil, par exemple la possession de 
biens contra tabulas et la possession de biens unde liberi, accordées 
aux enfants émancipés, l’une dans la succession testamentaire, l’autre 
dans la succession ub intestat. — Ce qui confirme cette opinion, c'est 
que Cicéron ne mentionne que les possessions do biens qui ont pour 
but de confirmer ou de compléter le droit civil. Il ne parle pas des 
possessions de biens qui ont pour but de corriger le droit civil 
(Seconde action contre Verrès, liv. 1, n 08 44 et 45. — Pro Cluentio, 
n° 00). — Ori a conjecturé que les bonorum possessions corngendi 
juris civilis gratia n’ont été introduites que pendant le règne 
d’Auguste. 

1588. Différences entre l'hérédité et la bonorum possessio. — J’ai dit 
que la bonorum possessio, comme l’hérédité du droit civil, est une 
mccessio in universum jus quod defunctus habuit ; que la bonorum pos- 
sessio est une succession prétorienne analogue n la succession du 
droit civil; cependant il y a quelques différences entre l’hérédité du 
droit civil et la bonorum possessio : 

1° Au point de vue de l’acquisition de l’hérédité. L’esclave héritier 
nécessaire acquiert l’hérédité testamentaire de plein droit, même à 
son insu et malgré lui, sauf qu’il peut user du bénéfice de sépara- 
tion. L’héritier sien et nécessaire acquiert l’hérédité testamentaire 
ou ab intestat de plein droit, même à son insu et malgré lui, sauf 
qu’il peut user du bénéfice d’abstention. L’héritier externe institué 
acquiert l’hérédité testamentaire par une simple manifestation de la 
volonté d’être héritier. Au contraire, le bonorum possessor doit de- 
mander au préteur la bonorum possessio , et il n’acquiert l’hérédité 
que lorsque le préteur lui a accordé la bonorum possessio. 

2° Au point de vue de leurs effets. L’hérédité, une fois acquise à 
l’héritier, lui est réellement et définitivement acquise. Au contraire, 
souvent la bonorum possessio, accordée au bonorum possessor, ne lui 
confère qu’un droit nominal : toutes les fois qu’une bonorum possessio 
lui est accordée sine re. 

3° Autre différence au point de vue de leurs effets. L’héritier du 
droit civil, dès uu’il a acquis l’hérédité, devient propriétaire ex jure 
Quiritium des biens de l’hérédité. Au contraire, après qu’il a obtenu 
du préteur la bonorum possessio, le bonorum possessor n’a d'abord 
qu'in bonis les biens de l’hérédité, sauf à en acquérir la propriété 
quiritaire par l’usucapion. 
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4° Au point de vue de l’exercice du droit acquis par l’héritier et 
par le bonorum possessor. L’héritier du droit civil, dès qu’il a acquis 
l’hérédité, a la petitio her éditât a pour réclamer l’hérédité dans son 
ensemble, et même individuellement les biens héréditaires, action 
qu'il peut intenter aussi contre les débiteurs de l’hérédité. Au con- 
traire, le bonorum jtossessor n’eut tout d’abord, pour se taire mettre en 
possession des biens corporels de l’hérédité, que l’interdit quorum 
bonorum et des actions fictices pour poursuivre les débiteurs de l’hé- 
rédité; mais nous verrons que le préteur finit par accorder au bono- 
rum possessor une / msessoria petitio hereditatis, par laquelle il put 
réclamer l'ensemble de l’hérédité et poursuivre les débiteurs du 
défunt. 

UES POSSESSIONS DE BIENS TESTAMENTAIRES. 

4589. 11 y a deux possessions de biens testamentaires : la bonorum 
possessio contra tabulas et la bonorum possessio secundum tabulas: 

s 3. « Les possessions de biens, données en vertu du testament, sont : la pre- 
mière, celle qui est accordée aux enfants omis, et qui s’appelle contra tabulas ; 
la seconde, celle que le préteur promet à tous les héritiers légalement institués et 
qui s'appelle secundum tabulas . » 

DE LA BONORUM POSSESSIO CONTRA TABULAS. 

1590. La bonorum possessio contra tabulas est une possession de 
biens que le préteur accorde à certaines personnes, dans certains cas, 
pour attaquer et faire annuler le testament d’un défunt. 

1591. A quelles personnes la /mssession de biens contra tabulas est- 
elle accordée? — Le préteur l’accorde : 

1° A tous les enfants ou descendants du testateur, héritiers siens, 
c’est-à-dire aux enfants, fils ou Tilles, aux petits-fils et petites-filles, 
nés d’un fils prédécédé ou émancipé; aux arrière-petits-fils et arrière- 
petites-filles, nés d’un petit-fils, issu d’un fils, prédécédés ou éman- 
cipés, lorsque ces personnes ont été omises dans le testament de leur 
ascendant, ou lorsqu’elles n’ont pas été exhérédées régulièrement; 
car une exhérédation irrégulière équivaut à une omission. Or, d’après 
le droit civil, les fils doivent être exhérédés nominativement; la fille, 
le petit-fils et la petite-fille peuvent être exhérédés inter cæteros. 
Mais, d’après le droit prétorien, tous les descendants du sexe mas- 
culin, fils, petits-fils ex filio, arrière-petits-fils ex nepotc, ex filio, 
doivent être exhérédés nominativement; la fille, petite-fille ex filio, 
les arrière-petites-filles ex nepote, ex filio, peuvent être exhérédées 
inter cxleros. 
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2 U Au fils adoptif omis dans le testament de son père adoptif; 

3“ A tous les enfants et descendants du testateur, omis, qui, sans 
une capitis deminutio résultant d’une émancipation, eussent été ses 
héritiers siens; 

4“ Quelquefois à un fils ou à un petit-fils qui se trouve dans une 
famille adoptive. 

1592. Parmi tous ceux qui ont le droit de demander la possession 
de biens contra tabulas et d’en profiler, nous en trouverons qui ont 
par eux-mémes le droit de la demander et d’en profiter, et d’autres 
qui n’ont le droit de la demander et d’en profiter qu’autant que 
ediclum committitur [ter alium, c’est à-dire qu’autant que la bonorum 
possessio contra tabulas est demandée par un autre. 

1593. De la bonorum possessio contra tabulas accordée à un fils en 
puissance, suus beres. 

Il semble que la bonorum possessio contra tabulas est inutile aux fils 
du testateur qui se trouvent sous sa puissance au jour de sa mort. En 
effet, d’après le droit civil, lorsqu’un fils soumis à la puissance pater- 
nelle a été omis, le testament est nu), et la succession s’ouvre ub 
intestat k son profit, et s’il a été institué, le testament est valable. 
Néanmoins, la possession de biens contra tabulas peut être utile au 
fils du testateur suus beres, soit lorsqu’il a été institué, soit lorsqu’il a 
été omis. 

Pour comprendre l’utilité de la possession de biens contra tabulas 
accordée au fils en puissance, institué héritier, il faut savoir que si 
un fils suus beres institué n'a pas par lui-même le droit de demander 
la possession de biens contra tabulas, il aura néanmoins le droit de la 
demander, si elle peut être demandée par un autre fils qui n’a pas été 
institué, c’esl-à-due si edictum committitur per alium (L. 3, § H. 
D. 37, 4). — Or, supposons que l’un des fils du testateur, suus heres, 
a été institué par lui, mais institue seulement pour un quart de l’hé- 
rédité, avec un extraneus qui a été institué pour les trois quarts de la 
succession. Ce fils, suus beres, institué pour un quart, n’a pas le droit 
de critiquer le testament de son père. Mais si un autre fils, également 
suus heres, a été omis, cet autre fils, omis, peut attaquer le testament 
par la possession de biens contra tabulas, et alors le fils institué peut 
lui-même attaquer le testament par la possession de biens contra 
tabulas, ce qui lui sera fort utile. En effet, s’il ne pouvait invoquer la 
possession de biens contra tubulas, le fils omis., ayant fait annuler le 
testament par la possession de biens contra tabulas, aurait pris les 
trois quarts laissés à l’héritier externe, qui eût été exclu par lui, tandis 
que le fils institué n’aurait eu que le quart pour lequel il a été insti- 
tue. Au contraire, le fils institué ayant le droit d’invoquer la posses- 
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sion de biens contra tabulas, par cela seul que son frère omis a le 
droit de la demander, prendra la moitié de la succession et son frère 
omis l’autre moitié, parce que, dans ce cas, le prêteur annule le tes- 
tament, et la succession s’ouvre ab intestat. Et même, en pareil cas, 
le fils institué peut prendre l’initiative et attaquer le testament avant 
que le fils omis l’attaque lui-même (L. 10, §6. D. 37, 4). 

Mais pour que le fils institué puisse obtenir, dans ce cas, la pos- 
session de biens contra tabulas, il faut qu’il s’abstienne, c'est-à-dire 
qu'il ne s’immisce pas dans les biens de la succession, et il faut qu’il 
n’approuve pas le testament en payant les legs, car alors il n'aurait 
que la part pour laquelle il a été institué (L. 14, § I in fine. D. 37, 4). 

1591. Il faut bien remarquer que les enfants, sui heredes, insti- 
tués ne peuvent invoquer la possession de biens contra tabulas qu’au- 
tant que edictum committitur per alium, c’esl-à-dire qu’autant qu’il y 
a au moins un antre enfant, omis, qui puisse demander la possession 
de biens contra tabulas (n° 1592), et alors les enfants institués l’invo- 
queront eux-mêmes, s’ils ont été institués pour une part moindre que 
celle qu’ils obtiendront par la possession de biens contra tabulas. 

1595. Lorsqu’un fils en puissance, suus heres, a été omis dans !e 
testament de son père, d’après le droit civil, son omission rend le 
testament nul, et d’après le droit prétorien, le fils omis peut demander 
la possession de biens contra tabulas. Mais ce fils en puissance omis, 
venant à la succession par la possession de biens contra tabulas, n’est 
pas tenu d’acquitter les legs et fidéicommis contenus dans le testa- 
ment : « Celui qui est en puissance et qui a été omis ne devra pas 
exécuter les legs, bien qu’il ait demandé la possession de biens contra 
tabulas, puisque, même en ne demandant pas la possession de biens, 
il obtiendrait l’hérédité ab intestat » (L. 15, pr. — L. 16. D. 34, 5). 

Le fils en puissance institué, lorsqu’il peut invoquer la possession 
de biens contra tabulas, parce que edictum committitur per alium, et 
le fils en puissance, omis, lorsqu’ils auront obtenu la possession de 
biens contra tabulas, pourront user de l’interdit quorum bonorum. 

1596. Un fils en puissance, suus heres, a été exherédé dans le testa- 
ment de son père; il semble qu’il ne pourra pas invoquer la posses- 
sion de biens contra tabulas, parce que le préteur ne l’accorde pas 
aux enfants qui ont été exhérédés. Cependant, il y a deux cas où le 
fils, suus heres, exhérédé peut demander la possession de biens 
contra tabulas, et les interprètes du droit romain disent que, dans ces 
deux cas, la possession de biens contra tabulas devient pour lui ne - 
ctssnria. Mais, alors, il doit, comme l’émancipé qui invoque la pos- 
session de biens contra tabulas, acquitter les legs et fidéicommis faits 
aux ascendants et aux descendants du testateur, ou faits, dotis nomine, 
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à la femme ou à la bru du testateur, parce que dans ces deux cas, il 
n'a pas d’autre moyen d’arriver à la succession. 

1 er cas... Un testateur, ayant un fils en puissance, suus hei'es, a 
institué des héritiers à deux degrés, c’est-à-dire a institué des héri- 
tiers et leur en a substitué d’autres. Au premier degré, le fils, suus 
hères, a été omis, et exhérédé au second degré. Comme le fils n’est 
pas exhérédé, mais omis au premier degré, son omission rend les 
institutions du premier degré nulles. Mais comme il a été exhérédé 
au second degré, les institutions du second degré sont valables 
d’après le droit civil. Mais, d’après le droit prétorien, le testament 
n’est pas nul au premier degré, et le préteur donne la possession de 
biens contra tabulas au fils omis dans ce premier degré, pour écarter 
les héritiers du premier degré, s’ils existent encore au moment de 
la mort du testateur, et le fils prend la succession à l’exclusion des 
héritiers du second degré. Mais si, à la mort du testateur, les héri- 
tiers du premier degré sont prédécédés, la succession se trouve dé- 
volue aux héritiers du second degré; mais vis-à-vis d’eux, le fils, 
étant exhérédé, ne peut demander la possession de biens contra ta- 
bulas, parce que le préteur n’accorde pas la possession de biens 
contra tabulas aux enfants exhérédés. Dans ce cas, les héritiers du 
second degrc prennent la succession. Ainsi, un testateur, ayant un 
fils en puissance, a institué des héritiers à deux degrés : au premier 
degré, il a omis son fils; au second, il l’a exhérédé. Ce fils omis au 
premier degré et exhérédé au second pourra-t-il demander la posses- 
sion de biens contra tabulas et prendre la succession? Il faut distinguer : 
si, à la mort du testateur, l’hérédité se trouve dévolue aux héritiers 
du premier degré ou, au contraire, aux héritiers du second degré; 
et, par suite, si le fils omis au premier degré et exhérédé au second, 
se trouve en conflit avec les héritiers du premier degré ou, au con- 
traire, avec les héritiers du second. Si, au moment de la mort du tes- 
tateur, les héritiers du premier degré sont encore vivants, c’est à eux 
que l’hérédité est dévolue parle premier testament, mais le fils, qui 
vis-à-vis d’eux a été omis, peut, jure prætorio, faire tomber leur insti- 
tution, par la possession de biens contra tabulas , car le préteur l'ac- 
corde aux enfants, sui heredes, omis ; et au moyen de la possession de 
biens contra tabulas, le fils omis écartera même les héritiers du second 
degré et prendra l’hérédité. Que si, au contraire, à la mort du testa- 
teur, les héritiers du premier degré sont prédécédés, la succession se 
trouve dévolue par le deuxième testament aux héritiers du second 
degré; mais, vis-à-vis d’eux, le fils, étant exhérédé, ne peut demander 
la possession de biens contra tabulas , parce que le préteur ne l’ac- 
corde pas aux enfants exhérédés. Dans ce cas, ce sont les héritiers 
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du second degré qui auront la succession : « A primo gradu præte- 
ritus est filius, a secundo exhcrcdatus : si in primo gradu scripti non 
sint in rébus humanis , mortis tempore testatoris : diccndum est, contra 
tabulas bonorum possessionem prætei'itum petere non passe; he -éditas 
enim in secundo gradu versa tur, non in primo, ex quo neque adiri he- 
reditas, neque bonorum possessio peti potest. Sed si post mortcm testa- 
toris decesserint heredes scripti : idem Marcellus putat contra tabulas 
bonorum possessionem semel natam competere. » « Un fils a été omis au 
premier degré et exhérédé au second : si les héritiers, institués au 
premier degré sont décédés au temps de la mort du testateur, il faut 
dire que le fils omis ne peut demander la possession de biens; car 
l'hérédité est dévolue non au premier degré, mais au second, dans 
lequel l'hérédité ne peut être acceptée ni la possession demandée. 
Mais si les héritiers institués au premier degré sont morts après le 
testateur, le même Marcellus pense que la possession de biens contra 
tabulas , une fois née, peut être demandée » (L. 8, § 5. D. 37, 4). 

2 e cas. Un testateur a fait deux testaments. Dans le premier, 
il a exhérédé un fils en puissance, suus heres. Ce premier testament 
est valable jure civili, bien que le fils y soit exhérédé. Dans le second, 
il a Omis ce fils. Ce deuxième testament est nul jure civili , mais va- 
lable d'après le droit prétorien, et il rompt le premier testament. Le 
fils, omis dans ledeuxième testament, peut-il faire écarter ce deuxième 
testament par la possession de biens contra tabulas et prendre la suc- 
cession? Oui, si les héritiers institués dans le second testament sont 
précisément ceux qui, en faisant abstraction du fils, viendraient à la 
succession, si la succession s'ouvrait ab intestat : a S'il existe un pre- 
mier testament, jure factum , dans lequel un fils a été exhérédé et un 
second testament imper fectum, dans lequel ce fils a été omis; ce fils 
omis dans le second testament demande valablement la possession 
de biens, si, en faisant abstraction de lui, les héritiers institués dans 
le second testament se trouvent être les héritiers préférables dans 
cette hérédité. Ainsi, la règle est que si celui contre lequel le fils 
demande la possession de biens peut, le fils lui-même étant écarté, 
obtenir l'hérédité, le fils peut aussi valablement demander la pos- 
session de biens; mais si celui-là ne peut obtenir l’hérédité, le fils 
lui-même est exclu » (L. 12, § 1. D. 37, 4). 

Ainsi, lorsqu'un fils, suus heres, a été exhérédé dans un premier 
testament et omis dans un second testament, il pourra demander la 
possession de biens contre le second testament dans lequel il a été 
omis, et prendre la succession, si ceux qui sont institués dans ce 
second testament sont précisément ceux qui, à son défaut, seraient 
héritiers ab intestat. Ce sont, par exemple, des petits-fils du défunt, ses 
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propres fils à lui qui, à son défaut, seraient héritiers siens au deuxième 
degré dans la succession ab intestat. Or, il est juste que lui-même, 
héritier sien au premier degré dans la succession ab intestat , leur soit 
préféré. D’un autre côté, il prend la succession à l’exclusion des héri- 
tiers institués dans le premier testament, parce que le premier testa- 
ment est rompu jure prætorio y par le second testament. En effet, 
d’après le droit prétorien, un second testament contenant l’omission 
d’un fils, suus heres, pourvu qu’il soit valablement fait au moins jure 
prætorio, est susceptible de rompre un premier testament jure per- 
fectum (L. 2. D. 28, 3). 

Si un fils, suus heres, a été exhérédé et un autre fils, également suus 
heres, a été omis, le testament est nul,yurc ciuili, à raison de l’omis- 
sion du fils. Dans ce cas, le fils exhérédé n’a pas besoin de recourir à 
la quei'cla : il arrivera à la succession ab intestat avec le fils omis, 
comme s’il n’y avait pas de testament (L. 32. D. 28, 2. — L. 1, § 9. 
D. 38, fi). 

1597. Utilité de la bonorum possessio contra tabulas accordée à la 
fille omise, au petit-fils omis, à la r etite- fille omise. — La possession 
de biens contra tabulas est très-utile aux filles, petits-fils et petites- 
filles, omis dans le testament de leur ascendant. En effet, l’omission 
d’une fille, d’un petit-fils ou d’une petite-fille, nés d’un fils prédécédé, 
bien qu’ils soient sut heredes, ne rend pas le testament nul, d’après 
le droit civil; mais la fille omise, le petit-fils omis ou la petite-fille 
omise a le jus adcresccndi pour une part virile, si l’héritier institué 
dans le testament de leur ascendant est un héritier sien, et pour la 
moitié de l’hérédité, si l’héritier institué est un héritier externe 
(n° 1053). Au contraire, d’après le droit prétorien, le petit-fils omis, 
la fille ou la petite-fille omise, peut réclamer la possession de biens 
contra tabulas et faire tomber le testament; et si c’est un héritier 
externe qui a été institué, il est exclu de la succession par la posses- 
sion de biens contra tabulas (Gaius, II, § 125, § 126. — N° 1056). 

1598. De la bonorum possessio contra tabulas accordée à une fille en 
puissance, oînise dans le testament de son père. — Si une fille, sua 
heres, a été omise, elle a plus d’intérêt à invoquer le droit prétorien 
qu'à invoquer le droit civil. En effet, d’après le droit civil, son omis- 
sion ne lui donne que le jus adcrescendi pour une part virile, si l’hé- 
ritier institué par son père est un héritier sien, et pour la moitié de 
l’hérédité, si l’héritier institué est un héritier externe. Au contraire, 
par la possession de biens contra tabulas, elle fait annuler le testa- 
ment, exclut l’héritier externe et prend toute l’hérédité. Mais un res* 
crit d’Antonin décida que la fille omise ne pourrait, par la possession 
de biens contra tabulas, obtenir plus qu’elle n’obtenait par le jus ad - 
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crescendi. Ce qui prouve que la possession contra tabulas qui lui était 
accordée était efficace, cum re, puisqu’il fallut un rescrit pour res- 
treindre son droit dans les limites du jus adcrescendi (Gaius, II, 
§ 126). 

1599. De la bonorum possessio accordée au petit-fils omis. — Lors- 
qu’un petit-fils, né d’un fils, a été omis dans le testament de son 
aïeul ; d’après le droit civil, son omission ne rend pas le testament 
nul; mais il a le jus adcrescendi pour une part virile, si l’héritier in- 
stitué dans le testament de son aïeul est un héritier sien et, pour la 
moitié de l’hérédité, si l’héritier institué est un héritier externe. Au 
contraire, d'après le droit prétorien, le petit-fils omis peut réclamer 
la possession de biens contra tabulas pour faire annuler le testament, 
et si c’est un héritier externe (jui est institué, il est exclu par la posse- 
ssion de biens contra tabulas, et le petit-fils prend l’hérédité entière. — 
Si le petit-fils a été exhérédé inter cæteros; jure cieili, il est valable- 
ment exhérédé et n’a que la querela; mais, d’après le droit prétorien, 
son exhérédation inter cæteros est inefficace, parce que le préteur 
exige une exhérédation nominative pour tous les descendants du sexe 
masculin. En conséquence, s’il a été exhérédé inter cæteros, le pré- 
teur lui donne la possession de biens contra tabulas, en vertu de la- 
quelle il prend toute l’hérédité, si c’est un héritier externe qui est 
institué (Gaius, II, § 125). 

Mais le petit-fils n’a droit à la possession de biens qu’autant qu'il 
n’est pas précédé par son père sous la puissance de son aïeul, lors 
même que son père eût été exhérédé par son aïeul : a Si qui s filium, 
quem in jwteslate habuit, instituent vel exheredaverit , et ex eo nepotem 
omiserit, bonorum possessioni locus non est : quia non esset nepos suus 
titres futurus » (L. 4, § 1. D. 37, -4). 

Comme le rescrit d'Antonin, qui restreignait le droit résultant de 
la possession de biens contra tabulas dans les limites du jus adcres- 
cendi, ne parlait que des femmes, on en conclut que ce rescrit ne 
s’appliquait pas aux petits-fils; de sorte qu’après ce rescrit, le petit- 
fils omis, comme le fils omis, conserva le droit d’enlever à l’héritier 
externe institué l’hérédité entière : il continua donc ù avoir un avan- 
tage évident à demander la possession de biens contra tabulas. 

1600. De la bonorum possessio contra tabulas accordée à la petite-fille 
ex filio. — La petite-fille, née d’un fils, lorsqu’elle n’est pas précédée 
par son père sous la puissance de son aïeul, est sua heres. Si elle a 
été omise dans le testament de son aïeul, elle a, d'après le droit civil, 
le jus adcrescendi pour la moitié de l’hérédité, si l’héritier institué 
dans le testament de son aïeul est un héritier sien et, pour la moitié 
de l’hérédité, si l’héritier institué est un héritier externe. D’après le 
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droit prétorien, elle a la possession de biens contra tabulas, par la- 
quelle elle exclut Phéritier externe institué et prend Phérédité entière. 
— Mais le rescrit d’Antonin décida qu’elle ne pourrait obtenir, par 
la possession de biens contra tabulas, plus que par le jus adcrcscendi 
(Gaius, II, § 12G). — Du reste la petite-fille, ex filio , omise, îPa droit 
à la possession de biens contra tabulas, contre le testament de son 
aïeul, qu’au tant qu’elle n’est pas précédée par son père sous la puis- 
sance de son aïeul (L. 4, § 1. D. 37, 4). 

1001. Utilité de la bonorum possessio contra tabulas accordée aux en- 
fants et descendants émancipés . — Quant aux enfants et descendants 
émancipés, la possession de biens contra tabulas leur est non-seule- 
ment utile, mais encore indispensable pour arriver à la succession 
de leur ascendant, puisque, d’après le droit civil, leur ascendant n’est 
pas tenu de les instituer, ni de les exhéréder, pour que son testament 
soit valable. Le préteur accorde la possession de biens contra tabulas 
à tous les enfants ou descendants, qui, sans la capitis deminutio 
résultant d’une émancipation, seraient héritiers siens de leur 
ascendant, lorsqu’ils ont été omis dans le testament de cet ascendant. 

A partir du moment où le préteur accorda la possession de biens 
contra tabulas aux émancipés, il est certain que cette possession de 
biens leur fui accordée cum re et elle leur permit de dépouiller en 
tout ou en partie les héritiers du droit civil. En effet, elle oblige les 
enfants, restés en puissance, à partager l’hérédité avec les émancipés : 
« Tous les enfants qui sont privés du droit légitime, il (l’édit du pré- 
teur) les appelle à l’hérédité, comme s’ils eussent été sous la puis- 
sance de leur ascendant au moment de sa mort, qu’ils soient seuls 
ou que des héritiers siens, c’est-à-dire ceux qui étaient sous la puis- 
sance du défunt, concourent avec eux» (Gaius, III, § 2G). — Les hé- 
ritiers externes institués sont dépouillés complètement par la posses- 
sion de biens contra tabulas, accordée aux émancipés. — Les agnats 
du défunt sont dépouillés aussi au moyen de la possession de biens 
unde liberi, accordée aux émancipés. 

Les émancipés venant à la succession par la possession de biens 
contra tabulas sont tenus d’acquitter les legs et fidéicommis faits aux 
ascendants ou aux descendants du testateur, et ceux faits dotis nomine 
à la femme ou à la bru du testateur (L. 10. D. 37, 5). 

1002. De la bonorum possessio contra tabulas accordée au fils émancipé 
omis. — Le préteur accorde la possession de biens contra tabulas au 
fils émancipé omis dans le testament de son père dans les cas sui- 
vants : 1° un chef de famille a sous sa puissance un fils; il l’émancipe, 
puis il fait un testament dans lequel il omet son fils émancipé. Le 
fils émancipé omis peut demander la possession contra tabulas pour 
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venir h la succession de son père. — 2° Un chef de famillcasous sa puis- 
sance un fils et des petits-enfants, nés de ce fils; il émancipe son fils, 
en retenant ses petits-enfants sous sa puissance. Si le fils émancipé 
fait son testament et omet ses enfants, restés sous la puissance de 
leur aïeul, le préteur leur donne contre le testament de leur père 
émancipé la possession de biens contra tabulas, quoiqu’ils n’aient ja- 
mais été sous sa puissance (L. 7. D. 37, -1). — 3° Un chef de famille a 
sous sa puissance un fils et des petits-enfants, nés de ce lils; il 
émancipe ses petits-enfants en retenant son lils sous sa puissance et 
meurt. Si le lils, devenu sui juris par la mort de son père, fait son 
testament et omet ses enfants émancipés par leur aïeul, le préteur 
leur donne contre le testament de leur père la possession de biens 
contra tabulas , bien qu’ils n’aient jamais été sous sa puissance (L. 6, 
§ 2. D. 37, 4. — V. n*> 1057). 

Le lils émancipé omis, qui vient à la succession par la possession de 
biens contra tabulas, est tenu d’exécuter les legs et les fidéicommis 
laissés aux ascendants ou aux descendants du testateur, et ceux laissés 
(lotis nomine à la femme ou à la bru du testateur. 

1003. De la bonorum possessio contra tabulas accordée aux pet ils- fil s 
émancipés omis. — Le préteur accorde la possession de biens contra ta- 
bulas au petit-lils émancipé omis dans les cas suivants : 1° un chef de 
famille a sous sa puissance un fils et un petit-lils, né de ce fils. Il éman- 
cipe d’abord son fils, puis son petit-fils, et meurt laissant un testament, 
dans lequel il a omis son petit-fils. Le petit-fils émancipé omis peut 
faire annuler le testament de son aïeul et prendre son hérédité. Mais, 
pour que le petit-fils émancipé omis puisse, dans ce cas, obtenir la 
possession contra tabulas contre le testament de son grand-père et 
prendre la succession, il faut que son père émancipé soit prédécédé, 
sinon il serait exclu par son père : « Quod si et /ilium et nepotem 
emancipaverit : vivante quidam filio, nepos non veniet; post mortem au - 
tem ejus, ad bonorum passe ssionem avi veniet » (L. 6, § 1. D. 37, 4). — 
2° De même, si un chef de famille, ayant sous sa puissance un fils et 
un petit-fils, né de ce fils, émancipe son petit-fils en retenant son fils 
sous sa puissance et omet son petit-fils dans son testament. Dans ce 
cas encore, le petit-fils pourra obtenir la possession de biens contra 
tabulas centre le testament de son aïeul et venir à son hérédité, pourvu 
que son père, resté sous la puissance de son aïeul, soit prédécédé; 
sinon, il serait exclu par son père. — 3° Un chef de famille émancipe 
son fils. Le fils émancipé a un enfant légitime conçu depuis son éman- 
cipation et meurt. Le préteur donne au fils du fils émancipé la pos- 
session de biens contra tabulas contre le testament de son grand-père, 
s’il y a été omis : « Si cmanciputus filius nepotem procreaverit et ita 
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decesserit, deinde avus ejus : nepos ad avi bonorum possessionem venire 
potest » (L. C, pr. D. 37, 4). 

Le petit-fils émancipé omis a donc contre le testament de son aïeul 
la possession de biens contra tabulas, lorsque son père émancipé ou 
resté en puissance est prédécédé; et, alors, il a, dans la succession 
de son aïeul, les mêmes droits que son père y aurait eus, s’il eût 
survécu. 

Un chef de famille a sous sa puissance un fils et un petit-fils, né de 
ce fils. 11 émancipe son fils, en retenant sous sa puissance son petit- 
fils, et meurt en omettant dans son testament son fils émancipé et son 
petit-fils. Le fils émancipé omis demande la possession de biens contra 
tabulas; mais le petit-fils resté en puissance est suas heres et il a droit 
à la possession de biens contra tabulas, puisqu’il a été omis. C’est là 
le cas où il y a un conflit entre un fils émancipé et un petit-fils resté 
en puissance. Nous avons vu que, dans ce cas, le préteur avait établi 
une transaction entre le père et le fils (n° 1410). 

1004. De la bonorum possessio contra tabulas accordée à la fille éman- 
cipée omise et à la petite-fille émancipée omise. — La fille émancipée 
omise n’a aucun droit d’après le droit civil ; mais le préteur lui accorde 
contre le testament de son père la possession de biens contra tabulas, 
par laquelle elle exclut l’héritier externe institué et prend toute l’hé- 
rédité. Mais la décision du rescrit d’Antonin lui fut appliquée, de 
sorte qu’à partir d’Antonin, elle ne put obtenir, par la possession de 
biens contra tabulas, plus qu’elle n’eût obtenu par le jus adcrescendi , 
si elle eût été sua heres (Gaius, II, § 126, in fine). 

La petite-fille émancipée omise avait aussi la possession de biens 
contra tabulas contre le testament de son aïeul, pourvu que son pèro 
fût prédécédé, et si l’héritier institué par son aïeul était un héritier 
externe, elle prenait toute la succession. Mais, la décision du rescrit 
d’Antonin lui fut aussi appliquée. 

t 605. Delà bonorum possessio contra tabulas accordée dans un cas 
particulier au fils qui se trouve dans une famille adoptive. — Si un fils 
a été donné en adoption par son père, ou si un fils émancipé s’est 
donné en adrogation et se trouve encore dans sa famille adoptive au 
moment de la mort de son père naturel, il ne peut réclamer la pos- 
session de biens contra tabulas. Cependant, par exception, il peut, 
dans un cas particulier, profiter d’une possession de biens contra 
tabulas. C’est dans le cas où il a été institué héritier par son père 
naturel, pourvu que edictum soit commissum per alium, c’est-à-dire 
pourvu qu’un autre fils donne lieu à l’application de l’édit, en deman- 
dant la possession de biens contra tabulas : a Le préteur n’a pas voulu 
que les enfants donnés en adoption fussent écartés, pourvu qu'ils 
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aient été institués. C’est très-justement qu’il l'a fait, dit Labéon; car 
ils ne sont pas complètement des étrangers. En conséquence, s’ils 
ont été institués, ils recevront la possession de biens contre les tables : 
mais, à eux seuls, ils ne donnent pas lieu à l’application de l’édit, à 
moins qu’un autre des enfants, qui ont l’habitude de faire appliquer 
l’édit, n’ait été omis. Que s’il n’a pas été lui-méme institué, mais un 
autre qui peut acquérir l’hérédité, il n’est pas dans la situation où 
nous l’admettons à la possession de biens » (L. 8, § 11. D. 37, 4). 

Lorsqu’un fils se trouve dans une famille adoptive au moment de 
la mort de son père naturel, s’il est institué héritier par son père, 
mais pour une part minime de la succession, la possession de biens 
contra tabulas, demandée et obtenue par un fils en puissance, omis, 
sera très-utile à l'enfant qui se trouve dans une famille adoptive; car, 
en vertu de cette possession de biens, il prendra une part virile, au 
lieu de la part minime pour laquelle il a été institué ; et quand même 
il aurait approuvé le testament de son père en l’exécutant, il n’en 
éprouverait aucun préjudice. Pourvu qu’ensuite le testament soit 
annulé par nne possession de biens contra tabulas obtenue par un fils 
resté en puissance, il partagera la succession avec ses frères (L. 8, 
§ U. D. 37, 4). 

1606. Lorsqu’une femme a omis ses enfants dans son testament, 
ses enfants ne peuvent attaquer son testament par la possession de 
biens contra tabulas, parce qu’une femme n’est pas tenue d’exhéréder 
ses enfants pour que son testament soit valable. Les enfants n’ont 
d’autre ressource que la querela inoffleiosi testamenti. 

1607. De la bonorum possessio contra tabulas accordée au patron et « 
ses enfants contre le testament de l’a/franc/ii. — Nous avons vu que, 
d’après l’ancien droit civil, particulièrement d’après la loi des Douze 
Tables, le patron n’avait droit à la succession de son affranchi qu’au- 
tant que l’affranchi était mort sans enfants, et que l’affranchi n’avait 
pas disposé de sa succession par testament. Mais nous avons vu que 
le préteur, trouvant injuste qu’un affranchi qui a reçu de son patron 
le bienfait de la liberté, pût le dépouiller de sa succession par un 
testament, avait accordé au patron une bonorum possessio dimidiæ 
partis contre le testament de son affranchi, lorsque l’affranchi était 
mort sans enfants nés de son mariage ou du mariage de son fils, ou 
laissant des enfants nés de son mariage ou du mariage de son fils, 
qu’il avait exhérédés, si le patron avait été exhérédé ou avait été 
institué pour une part inférieure à la moitié de la succession. Cette 
possession de biens permettant au patron de prendre la moitié de la 
succession de son affranchi, est une bonorum possessio efficace, cum re. 

Nous avons vu aussi que cette possession de biens contra tabulas 
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dimidiæ partis avait été accordée par le préteur aux enfants et aux 
descendants mâles du patron prédécédé, dans les mêmes cas où il 
raccordait au patron survivant. 

Il y a une différence entre la bonorum possessio contra tabulas 
accordée au patron et la bonorum possessio contra tabulas accordée 
aux enfants et descendants d'un ingénu. En effet, pour que la pos- 
session de biens contra tabulas soit accordée aux descendants d’un 
ingénu, il suffit que le testament soit régulièrement fait, au moins 
d’après le droit prétorien, quand même aucun héritier ne viendrait 
en vertu de ce testament, parce que l’héritier institué est mort ou a 
répudié. Au contraire, pour que la possession de biens contra tabulas 
soit accordée au patron, il faut qu’il y ait un testament régulier et un 
héritier institué qui vienne réclamer les biens de l’affranchi : « Jllud 
notandum est quod bonorum possessio contra tabulas quæ liberis promit - 
titvr, locum habet , sivc rpiis heres cxtitcrit } sivc non. Et hoc quod dici - 
mus contra ipsum testamentum liberis competerc bonorum possessionem , 
quod in patrono contra sit » (L. 4. D. 37, 4). 

Le préteur n’avait pas accordé à la patronne cette bonorum possessio 
contra tabulas dimidiæ partis. Mais nous avons vu que la loi Papia 
l’avait accordée à la patronne ingénue ayant deux enfants, et à la pa- 
tronne affranchie ayant trois enfants (n° 1546). 

1608. De la bonorum. possessio contra tabulas accordée au parens 
émancipateur. — Lorsqu’un fds émancipé meurt sans enfants ni des- 
cendants, c’est son père émancipateur qui est appelé à sa succession. 
Si le fils émancipé, mort sans enfants, a omis dans son testament son 
parens émancipateur, le préteur accorde au parens émancipateur une 
possession de biens contra tabulas qui lui permet de prendre la 
moitié de la succession : « Le tils émancipé par son ascendant est 
dans cette situation que, relativement h la possession de biens, il 
subit la mort d’un affranchi (il meurt comme un affranchi) ; c’est ce 
qui a paru juste au préteur. En effet, il a reçu par le bienfait de son 
ascendant la faculté d’acquérir des biens; car s’il était resté fils de 
famille, tout ce qu’il eût acquis eût été un émolument pour son père. 
De là on a conclu que l’ascendant serait, à l’exemple du patron, 
admis à la possession de biens contra tabulas » (L. 4, pr. D. 37, 12). — 
Cette possession de biens contra tabulas accordée au parens émanci- 
pateur est une possession de biens eff icace, cnm re. 

Mais le préteur m'accorde pas cette possession de biens contra 
tabulas dimidiæ partis aux enfants du parens émancipateur, restés sous 
sa puissance, contre le testament de leur frère émancipé, tandis qu’il 
l’avait accordée aux enfants du patron contre le testament de l’af- 
franchi de leur père : « Liberos autan manumissoris non venire ad 
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contra tabulas possessionem, fila quamvis patroni vcniant » (L. 1, § 5. 

I) . 37, 12). 

Indépendamment de la possession de biens contra tabulas dimidiæ 
partis , le parons émancipateur, appelé à la succession a b intestat , 
peut intenter la quercla inofficiosi tcstnmçnti contre le testament do 
son fils, s’il a été omis dans ce testament. Ulpien dit en effet que, 
même après avoir accepté la possession de biens contra tabulas , le 
parons émancipateur conserve le jus antiquum , c’est-à-dire le droit 
d’intenter la qnerola : « Patrem autem accepta contra tabulas posscs- 
sione, et jus antiquum quod et sine manumissione habebat , possc sibi de- 
fendere Julianus scripsit : nec enim ci nocere débet, quod jura patro - 
natus habebat eum et sit pater. » « Julien a écrit que le père, après 
avoir accepté la possession de biens, peut conserver pour lui le jus 
antiquum qu’il avait, même quand il n’avait pas fait la manumission. 
En effet, il ne doit pas éprouver un dommage de ce qu’il avait les 
droits de patronage, puisqu’il est en même temps père » (L. 1, § G. 

J) . 37, 12). Ces mots du texte, a jus antiquum quod et sine manumis- 
sione habebat , » signifient que le père émancipateur avait le jus anti- 
quum , c’est-à-dire la querela, lors même que ce n’était pas lui, mais 
un manumissor extraneus, qui avait émancipé son fils. — De même, 
le préteur n’accordait jamais la possession de biens contra tabulas à 
un manumissor extraneus , parce que le préteur, pour accorder la 
possession de biens contra tabulas , prend en considération la parenté 
naturelle, la cognation. Or, il n’y a aucun lien de parenté naturelle 
entre le manumissor extraneus et celui qu’il a émancipé. Le préteur 
accorde toujours la possession de biens au père, lors même que ce 
n’est pas lui qui a émancipé son fils, parce que le père est le cognât 
de son fils.. 

Le père émancipateur a intérêt à intenter la quercla, dans les cas 
où il en a le droit, plutôt que la possession de biens contra tabulas , 
lorsqu’il est seul cognât de son fils; car alors il aura toute la suc- 
cession, à l’exclusion des héritiers institués par le fils; tandis que par 
la possession de biens contra tabulas dimidiæ partis, il n’aurait que 
la moitié de la succession; l’autre moitié serait prise par les héritiers 
institués par le fils. 

1009. Des effets de la bonorum possessio contra tabulas. 

La possession de biens contra tabulas, dans les divers cas où elle 
est accordée, a pour effet d’anéantir le testament, et la succession 
s’ouvre ab intestat. Toutefois, il faut apporter à celte règle deux tem- 
péraments : 

1° Lorsque la possession de biens contra tabulas dimidiæ partis est 
accordée au patron ou au père émancipateur, elle n’annule pas le 
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testament pour le tout, comme nous venons de le voir, puisque le 
patron ou le père émancipateur ne prend que la moitié de la succes- 
sion, l’autre moitié restant aux héritiers institués ; 

2° Il y a des différences entre les effets de la nullité du testament 
résultant, d’après le droit civil, de l’omission d’un fds suus heres, et 
les effets de la nullité du testament résultant, d’après le droit préto- 
rien, de la possession de biens contra tabulas : 

1° Lorsqu’un fils suus heres a été omis, il peut invoquer la nullité 
du testament à toute époque : aucun délai ne lui est imposé pour 
intenter la petitio hereditatis. Au contraire, la possession de biens 
contra tabulas, lorsqu’elle peut être invoquée, doit être demandée 
dans un certain délai, comme nous le verrons bientôt. 

2° Lorsque le testament est nul pour omission d’un fils en puis- 
sance, suus heres, toutes les dispositions du testament sont nulles. 
Ainsi, par exemple, un testateur ayant omis un de ses fils, sum heres, 
et ayant exhérédé un autre fils, également suus heres, l’omission du 
fils suus heres rend le testament nul : l’exhérédation est effacée; la 
succession s’ouvre ab intestat; le fils omis et le fils exhérédé parta- 
gent l’hérédité. Au contraire, lorsqu’un testament est rescindé par la 
possession de biens contra tabulas, si le testament contient l’exhéré- 
dation d’un fils, le préteur respecte l’exhérédation et n’accorde pas 
la possession de biens contra tabulas au fils exhérédé, qui n’a d’autre 
ressource que la querela (L. 8, pr. — L. 20, pr. D. 37, 4). Exemple : 
un testateur a trois fils, Primus, Secundus,Tertius. Il institue Primus, 
qui est sous sa puissance; il passe sous silence Secundus, qui est 
émancipé, et exhérède Tertius, qui est sous sa puissance. Le préteur 
accorde la possession de biens contra tabulas à l’émancipé Secundus, 
omis, mais il respecte l’exhérédation de Tertius, qui ne profitera pas 
de la possession de biens accordée à Secundus. 

D’après ce qui vient d’être dit, on voit que lorsqu’un testateur a 
exhérédé un de ses fils en puissance et a en même temps omis un 
autre fils, le résultat, pour le fils exhérédé, sera bien différent, sui- 
vant que le fils omis sera, comme lui, un fils en puissance, ou, au 
contraire, sera un fils émancipé. En effet, si l’autre fils omis est un 
fils émancipé, le fils exhérédé ne peut demander la possession de 
biens contra tabulas, comme nous venons de le voir. Au contraire, 
si l’autre fils omis est un fils en puissance, suus heres, le testament 
est nul jure civili, à raison de l’omission du fils suus heres. Dès lors 
le fils exhérédé n’a pas besoin de demander la possession de biens 
contra tabulas, ni d’intenter la querela, parce que la succession s’ouvre 
ab intestat : l’exhérédé et le suus omis se partagent la succession par 
moitié (L. 32. D. 28, 2. — L. I, § 9. D. 38, 6). 
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.1° Bien qu’un testament soit rescindé par la possession de biens 
contra tabulas, s’il contient une substitution pupillaire, cette substi- 
tution pupillaire est maintenue (L. 34, § 2. D. 28, 6). Au contraire, 
lorsque le testament est nul à raison do l’omission d’un fils en puis- 
sance, la substitution pupillaire écrite dans le testament est nulle 
aussi. 

4° Lorsque le testament est nul à raison de l’omission d’un fils en 
puissance, toutes les dispositions du testament sont nulles : les legs, 
les fidéicommis sont nuis. Au contraire, tout en accordant la posses- 
sion de biens contra tabulas, le préteur maintient les legs et les fidéi- 
commis laissés aux ascendants ou aux descendants du testateur, ou 
laissés, dotis nominc, à la femme ou à la bru du testateur (L. 1, pr. 
D. 37, 5). En conséquence, si c’est un fils émancipé qui a été omis 
et qui vient à la succession par la possession de biens contra tabulas, 
il doit exécuter ces legs et ces fidéicommis. Au contraire, le fils en 
puissance omis n’est pas tenu, lors même qu’il invoque la possession 
de biens contra tabulas, comme il en a le droit, de payer aucun legs 
ni fidéicommis, parce qu’il peut venir à la succession ab intestat, 
d’après le droit civil, le testament étant nul à raison de son omission 
(L. 13, pr. - L. 16. D. 37, 5). 

Mais lorsqu’un fils, suus heres, a été institué héritier, s’il répudie 
l’hérédité testamentaire pour venir à l’hérédité ab intestat, afin d’é- 
viter la charge des legs qui lui ont été imposés par le testateur, le 
préteur l’oblige à payer les legs et autres charges qui lui ont été im- 
posés par le testateur (L. 17. D. 29, 4). 

De même, lorsqu’un fils, suus heres, a été institué héritier, si son 
frère émancipé a été omis, le frère émancipé peut demander la pos- 
session de biens contra tabulas, et alors le fils suus heres institué peut 
aussi demander la possession de biens contra tabulas, commisso per 
alium edicto, mais dans ce cas il doit exécuter les legs et charges qui 
lui ont été imposés par le testateur : a Si filius, qui mansit in patris 
potestate, item filia, heredes instituti præterito frutre emancipato, qui 
contra tabulas accipere potuit, ut intestati patris possessionem acciperint; 
legata omnibus prxstabunt , nec filia dotem suam fratri conferet, cum 
ut scripta vidcatur hereditatem habere » (L. 23. D. 29, 4). 

1610. Quelles sont les conditions exigées pour que la bonorum possessio 
contra tabulas soit obtenue ? — Pour que la possession de biens contra 
tabulas puisse être obtenue, il faut que le testament contre lequel 
elle est demandée soit susceptible de donner lieu soit à une adition 
d’hérédité, soit à une possession de biens secundum tabulas. Ainsi, par 
exemple, la possession de biens peut être demandée lorsque le tes- 
tament est nuncupatif. De même, si le testament n’est pas régulière- 
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ment fait d'après le droit civil, pourvu qu’il soit régulièrement fait 
d’après le droit prétorien, le préteur donne la possession de biens 
contra tabulas. Mais si le testament n’est susceptible de produire 
aucun effet, ni d’après le droit civil, ni d’après le droit prétorien, le 
préteur n’accorde pas la possession de biens contra tabulas : « Ce que 
l’on dit que la possession de biens est donnée aux enfants contre les 
tables du testament doit s’entendre ainsi : qu’il suflit qu’au moment 
de la mort du testateur, il existe un testament en vertu duquel l’hé- 
rédité aura pu être acceptée, ou en vertu duquel la possession de 
biens aura pu être demandée, bien qu’ensuite aucun de ces résultats 
n’ait eu lieu. En effet, si tous les héritiers institués sont morts avant 
le testateur, ou s’il n’y a pas eu factio testamenti avec celui qui a été 
institué héritier, il est inutile de demander contre le testament une 
possession qui serait sans effet » (L. 19. D. 37, A). 


DE LA BONORUM POSSESSIO SECUNDUM TABULAS. 


1011. ïl y a lieu à la bonorum possessio secundum tabulas , lorsque 
personne ne se présente pour invoquer la possession de biens contra 
tabulas ; ou bien lorsque ceux qui ont le droit d’invoquer la posses- 
sion de biens contra tabulas ne veulent pas l’invoquer : « * Secundum 
tabulas bonorum possessio datai • script is hcredibus , scilicct, si eorum 
quibus contra tabulas corn petit, nemo sit , au.t petere noiint » (Uip., 
Reg., XXVIII, § 5). 

« Le préteur, dit le jurisconsulte Ulpien, a suivi un ordre très- 
équitable. En effet, il a voulu que la possession de biens contre les 
tables appartienne d’abord aux descendants, et qu’ensuite, si elle 
n’est pas acceptée, on suive la volonté du défunt. Il faut donc attendre 
les descendants pendant tout le temps qu’ils peuvent demander la 
possession de biens contre les tables. Lorsque ce temps sera expiré, 
ou même si, avant l’expiration de ce temps, ils sont morts, ont ré- 
pudié ou ont perdu le droit de demander la possession, alors la suc- 
cession revient aux héritiers institués » (L. 2, pr. D. 37, 11). 

1012. Le préteur accorde la possession de biens secundum tabulas : 
1° pour confirmer le droit civil; — 2° pour suppléer au droit civil; 
— 3° pour corriger le droit civil (§ 1, § 3 de n. t.). 

1013. Le préteur accorde la possession de biens secundum tabulas 
pour confirmer le droit civil. C’est ce qu’il fait lorsqu’il intervient 
pour faire exécuter un testament valable d’après le droit civil, lors 
même que ce testament ne serait pas valable d’après le droit préto- 
rien. Ainsi, par exemple, des héritiers ont été institués par un testa- 
ment nuncupatif, c’est-à-dire par un testament verbal, fait en pré- 
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sence de sept témoins. Ce testament ne peut recevoir les cachets de 
sept témoins, néanmoins le préteur accordera aux héritiers institués 
la possession de biens secundum tabulas, ou plutôt, comme il n’y a 
pas de tabulæ , il leur accordera la bonorum possessio secundum nuncu - 
pationem : « 11 n’est pas douteux que, d’après l’édit, la possession de 
biens ne puisse être demandée en vertu d’un testament scellé par les 
cachets de sept témoins; mais s’il peut être prouvé que ce même 
nombre de témoins a assisté à un testament qui a été fait sans écrit, 
il est de droit certain que ce testament paraît valablement fait d’après 
le droit civil, et que la possession de biens peut être demandée selon 
la nuncupation, secundum nuncupationem » (L. 2. C. G, *4 4). 

Quel intérêt l’héritier institué par un testament valable d’après le 
droit civil peut-il avoir à demander la possession de biens secundum 
tabulas? C’est afin de pouvoir user de l’interdit quorum bonorum 
(Gaius, III, § 3-4). 

4614. Le préteur accorde la possession de biens secundum tabulas 
pour suppléer au droit civil. C'est ce qu’il fait, par exemple, dans le 
cas suivant : lorsqu’un héritier a été institué sous condition, d’après 
le droit civil cet héritier n’a droit à l’hérédité qu’à partir du moment 
où la condition est accomplie. Au contraire, le préteur lui accorde 
de suite, même avant l’arrivée de la condition, la possession de biens 
secundum tabulas : a Hi demutn sub conditione instituti bonorum pos- 
sessionem. secundum tabulas, etiam pendente conditione, nec dum im - 
pleta, petere possunt , qui utiliter sont instituti : quod si quis inutiliter 
sit institutus, nec ad bonorum possessioncm inutilis proficit » « Ceux qui 
ont été utilement institués sous condition peuvent demander la pos- 
session de biens pendant que la condition est en suspens et non 
encore accomplie. Que si quelqu’un a été institué inutilement, cette 
institution inutile ne profite pas pour obtenir la possession de biens x> 
(L. 6. D. 37, 14). 

4615. Enfin, le préteur accorde la possession de biens secundum 
tabulas pour corriger le droit civil. C’est ce qu’il fait lorsqu’il appelle, 
en vertu d’un testament, à l’hérédité des héritiers qui n’y sont pas 
appelés par le droit civil, parce qu’ils ont été institués dans un testa- 
ment non régulièrement fait d’après le droit civil. Ainsi, par exem- 
ple, d’après le droit civil, le testament, pour être valable, doit être 
fait dans certaines formes; notamment lorsque le testament per ses et 
libram était en usage, le testateur devait faire la mancipaiio familiæ 
et la nuncupatio . Au contraire, le droit prétorien n’exigeait pas ces 
formes : il se contentait des cachets de sept témoins apposés sur 
l’enveloppe du testament. En conséquence, lorsque les cachets de 
sept témoins avaient été ainsi apposés sur l’enveloppe d’un testa- 


124 DE LA BONORÜM POSSESSIO SECUNDUM TABULAS. 

ment, le préteur donnait à l'héritier, institué dans ce testament, la 
possession de biens secundum tabulas : « Quand même un testament 
ne serait pas valable d'après le droit civil, parce qu’il n’y a eu ni 
mancipatio familiæ , ni nuncvpatio , pourvu que le testament soit em- 
preint des cachets de sept témoins citoyens romains, la possession de 
biens est donnée » (Ulp., Reg. XXVIII, § 0. — Gaius, II, § 119). 

Dans ce cas, la possession de biens secundum tabulas accordée aux 
héritiers institués dans un testament valablement fait dans la forme 
prétorienne, était une possession de biens efficace, cum re , pourvu 
qu'il n'y eût aucun héritier institué par un autre testament, valable 
d'après le droit civil, ni aucun autre héritier appelé par le droit civil 
à l'hérédité ab intestat » (Gaius, II, § 148, § 149). 

1616. De même le testament fait par une femme en tutelle perpé- 
tuelle, sans le consentement de son tuteur, est nul d'après le droit 
civil. Au contraire, si ce testament a reçu l'empreinte des cachets 
de sept témoins, le préteur donne aux héritiers institués dans ce tes- 
tament la possession de biens secundum tabulas. C’est encore pour 
corriger le droit civil, que le préteur accorde cette possession de 
biens : « Il faut remarquer, dit Gaius, que si une femme, qui est en 
tutelle, fait un testament, elle doit le faire avec le consentement de 
son tuteur, sinon elle teste inutilement d'après le droit civil. Cepen- 
dant, si le testament est scellé des cachets de sept témoins, le pré- 
teur promet aux héritiers institués la possession de biens selon les 
tables du testament, et s'il n'y a personne à qui l'hérédité ab intestat 
appartienne d'après le droit civil, par exemple, un frère, né du même 
père, ou un oncle paternel, ou un tils du frère, les héritiers institués 
pourront retenir l'hérédité. Il en est de même si le testament n'est 
pas valable pour une autre cause, parce que le testateur n'a point 
mancipé son patrimoine, ou n'a point prononcé les paroles de la 
nuncupation » (Gaius, II, § 118, § 119). 

1617. Ainsi, d'après Gaius, lorsqu’un testament était nul d’après 
le droit civil, parce qu'il n'était pas fait dans la forme exigée par le 
droit civil ou parce qu'une femme en tutelle avait testé sans le con- 
sentement de son tuteur, pourvu que le testament fût fait dans la 
forme prétorienne et fût valable d'après le droit prétorien, le préteur 
accordait aux héritiers institués la possession de biens secundum ta- 
bulas. Mais, primitivement, cette possession de biens était inefficace, 
sine re, lorsque le défunt ou la défunte avait des héritiers légitimes 
ab intestat. Mais, plus tard, la possession de biens secundum tabulas 
fut toujours accordée cum re, dans ces deux cas, et les successeurs 
prétoriens l'emportèrent sur les héritiers légitimes ab intestat. En 
effet, Gaius ajoute : a ... Mais il a été ordonné par un rescrit de l'em- 
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pereur Antonin que ceux qui ont demandé la possession de biens 
selon les tables du testament, qui n'a pas été fait conformément au 
droit, peuvent se défendre par l'exception de dol contre ceux qui 
réclament l'hérédité ab intestat . Il est certain que ce rescrit s'applique 
aux testaments des hommes et à ceux des femmes, qui ont testé inu- 
tilement, parce qu'ils ou elles n'ont pas mancipé leur patrimoine ou 
prononcé les paroles de la nuncupation. Mais ce rescrit s'applique-t-il 
aussi aux testaments des femmes qui ont testé sans le consentement 
de leur tuteur? C’est à examiner. Du reste, nous parions des femmes 
qui ne sont pas sous la tutelle légitime de leurs ascendants ou de 
leurs patrons, mais de celles qui ont des tuteurs d'un autre genre, 
forcés d'accorder leur autorisation malgré eux. En effet, il est évi- 
dent que l'ascendant et le patron ne sont pas exclus par un testament 
fait sans leur consentement» (Gaius, II, § 120, § 121, § 122). 

Ainsi, à partir du rescrit d'Antonin, lorsqu’un testament était nul 
d'après le droit civil pour défaut de formes, mais valablement fait 
dans la forme prétorienne, les héritiers institués l'emportaient, au 
moyen de l'exception de dol, sur les agnats, héritiers légitimes. 

A partir du rescrit d'Antonin, lorsque le testament d'une femme 
était nul d'après le droit civil, parce qu'elle avait testé sans l'autori- 
sation de son tuteur, si la femme avait pour tuteur son ascendant ou 
son patron, l’ascendant ou le patron ne pouvait être écarté par ce 
testament (n° 597). Que si la femme, n'ayant pas pour tuteur son as- 
cendant ou son patron, mais ayant un tuteur d’un autre genre, avait 
fait son testament sans l'autorisation de ce tuteur, les héritiers insti- 
tués écartaient-ils par la possession de biens secundum tabulas les hé- 
ritiers légitimes de la femme? Gaius ne résout pas formellement cette 
question. Mais d’après la manière dont le jurisconsulte s'exprime au 
commencement du passage que je viens de citer, il est probable que 
l’on décidait que la possession de biens secundum tabulas è tait donnée 
aux héritiers institués pour écarter les agnats, héritiers légitimes de 
la femme. 

1618. Lorsqu'un testament ayant été fait valablement d'après le 
droit civil, devient ensuite inutile, irritum , parce que le testateur 
perd la factio testamenti , en perdant la liberté ou la cité, ou en se 
donnant en adrogation, lors même qu'il recouvre la factio testamenti 
avant de mourir, le testament reste irritum d'après le droit civil. 
Mais, d’après le droit prétorien, si le testament est scellé des cachets 
de sept témoins, pourvu qu'avant sa mort, le testateur ait recouvré 
la liberté, 1a cité, ou ait cessé d’être dans sa famille adoptive, le pré- 
teur, corrigeant le droit civil, accordait la possession secundum tabulas 
cum re, à la condition qu'il n'y eût aucun héritier institué par un 
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autre testament valable d’après le droit civil, ni aucun héritier appelé 
à la succession ab intestat par le droit civil (Gaius, II, § 147, § 146, 
149. — Ulp., Ile;/., XXIII, § 0. — L. 12, pr. D. 28, 3 in fine). 

1619. Lorsqu’un testament valablement fait d’après le droit civil est 
rompu, ruptum, par l’agnation d’un enfant héritier sien qui, né après 
la confection du testament, n’a été ni institué ni exhérédé par le 
testateur; d’après le droit civil, quand même cet enfant viendrait à 
mourir avant le testateur, le testament reste rompu; mais le préteur 
donne à l’institué la possession de biens secundum tabulas, qui, dans 
ce cas, est eliicace, cum re (L. 12, pr. D. 28, 3). Mais cet héritier 
institué, prenant l’hérédité en vertu de la possession de biens sectm- 
dum tabulas, devra payer tous les legs et autres charges du 
testament. 

1620. Lorsqu’après avoir fait son testament, un citoyen romain se 
donne en adrogation, il manifeste par là l’intention de transporter 
son patrimoine dans une autre famille. L’héritier, institué dans le 
testament fait avant l’adrogation, s’il demande la possession secundum 
tabulas, sera repoussé par l’exception de dol, parce qu’il agit alors 
contrairement à la volonté du testateur. Mais si, redevenu suijuris, 
le testateur manifeste la volonté de ratifier, par exemple, par codi- 
cille, le testament fait avant son adrogation, l’héritier institué pourra 
demander la possession de biens secundum tabulas, qui, probable- 
ment, sera cum re (L. 41, § 2. D. 37, H). 

1621. Un testateur a institué tous ses enfants, sui heredes, excepté 
un qu’il a omis. L’omission de ce fils, su us hcres, rend le testament 
nul, d’après le droit civil. Si le fils omis fait adition, le testament 
croule; mais s’il s’abstient, quoique, d’après la rigueur du droit, le 
testament soit nul, néanmoins le préteur maintient le testament et 
donne la possession de biens secundum tabulas aux fils institués; mais, 
dans ce cas, les fils institués devront acquitter tous les legs et autres 
charges du testament. 

1622. L’institution d’une personne qui n’a pas la factio testament i, 
par exemple, l’institution d’un posthume externe rend le testament 
nul d’après le droit civil. Mais le préteur, corrigeant le droit civil, 
valide son institution et lui donne la possession de biens secundum 
tabulas ( Instit ., pr. de n. t. — et Liv. II, xx, § 28). 

Quelle était l'efficacité de cette possession de biens secundum ta- 
bulas accordée au posthume externe? Il est probable qu’elle était sine 
re et que l’héritier du droit civil l’emportait sur cet héritier prétorien, 
de sorte que s’il y avait des héritiers légitimes ab intestat ou des héri- 
tiers testamentaires valablement institués par un testament antérieur 
valable, ils n’avaient rien à craindre de la possession de biens du 
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posthume externe. Mais si le défunt ne laissait pour héritiers que des 
cognats, la possession de biens du posthume était efficace. 


DES POSSESSIONS DE BIENS AB INTESTAT 

1023. De même que l’hérédité testamentaire a la préférence sur 
l’hérédité ai intestat; de même, les possessions de biens testamen- 
taires ont la préférence sur les possessions de biens ab intestat. Il ne 
peut y avoir lieu aux possessions de biens ah intestat que lorsque les 
possessions de biens testamentaires ne sont plus possibles. 

1024. Toutefois, il peut arriver que le préteur accorde une posses- 
sion de biens ab intestat dans certains cas où une possession de biens 
testamentaire serait possible : l u lorsqu’une personne ayant droit à 
une possession de biens testamentaire ne la demande pas; — 2“ lors- 
que ceux qui pouvaient invoquer une possession de biens testamen- 
taire y ont renoncé; — 3° lorsque la possession de biens testamen- 
taire secunduin tabulas a été donnée en vertu de l’édit Carbonien, la 
possession de biens ab intestat peut néanmoins être accordée (L. 1, 
§ 2, § 3, § 4. D. 38, G. — V. n» 1669, 5"). 

1625. 11 y avait huit possessions de biens ab intestat; mais toutes 
n’étaient pas applicables dans la même succession. Il fallait distin- 
guer la qualité du défunt pour voir s’il y avait lieu à telle ou telle 
possession de biens. C’est dans la succession d’un affranchi qu’il peut 
y avoir lieu au plus grand nombre de possessions de biens. 

Justinien énumère huit possessions de biens ab intestat : 

§ 3. « ... Après avoir parlé des testaments, le préteur passe aux intestats* Et 
il donne, nu premier rang, aux héritiers aiens et h ceux qui, d’après l'édit, sont 
comptés au nombre des heritiers siens, la posse-vsiou de biens qui s'appelle undc 
liberi; au second rang, lu possession de biens utidc Irgitimi aux héritiers légi- 
times; au troisième rang, aux dix personnes qu’il prêterait au manumissor ex- 
tra tic us. Or, ces dix personnes sont le père, la mère, l'aïeul et l’aïeule, tant 
paternels que maternels, le tils et la fille, le petii-lils, la petite-fille, nés d'un 
fils ou d’une fille; le frère et la sœur, soit consanguins, soit utérins; au quatrième 
rang, aux cognais les plus proches; au cinquième rang, au patron et h la pa- 
tronne, h leurs descendants et h leurs ascendants; au sixième rang, it la famille 
du patron; au septième rang, îi l'époux et h l'épouse; au huitième rang, aux co- 
guats du manumissor. » 

DE LA BOXORUU PÛSSESSIO UN’DE LIBERI. 

1626. Il ne peut y avoir Heu à la possession de biens undc liberi 
que dans la succession d’un homme, parce que cetlc possession n’est 
accordée qu’aux sui heredes et aux enfants émancipés qui, sans une 
émancipation, eussent été sui heredes (§ 3 de n. t.). Or, les femmes, 
n’ayant jamais la puissance paternelle, ne peuvent pas avoir des hé- 
ritiers siens. La possession de biens undc liberi peut être donnée soit 
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dans la succession d’un ingénu, soit dans la succession d’un af- 
franchi. 

La possession de biens unde liberi est accordée par le préteur aux 
enfants du défunt, restés sous sa puissance, sut heredes, et aux en- 
fants émancipés, qui ne tiennent leur droit que du préteur. Lors- 
qu’elle est donnée aux enfants restés en puissance, elle est donnée 
pour confirmer le droit civil. Lorsqu’elle est donnée aux enfants 
émancipés, elle est donnée pour corriger le droit civil. 

Ce sont les mômes personnes qui, en cas de succession testamen- 
taire, peuvent invoquer la possession de biens contra tabulas, qui 
peuvent aussi, dans la succession ab intestat, invoquer la possession 
de biens unde liberi (L. 1, § 6. D. 38, 6); excepté les enfants qui se 
trouvent dans une famille adoptive : ils n’ont pas la possession de 
biens unde liberi dans la succession de leur père naturel, et néan- 
moins ils ont la possession de biens contra tabulas , s’ils ont été insti- 
tués par leur père naturel et si un autre fils, resté en puissance, a 
été omis dans le testament de ce père naturel (n<‘ 4005). 

1627. Dans quels cas y a-t-il lieu à la possession de biens unde 
liberi ? 11 y a lieu à la possession de biens unde liberi : l u lorsque le 
défunt n’a fait aucun testament; — 2° lorsque le testament n’est pas 
régulièrement fait ni d’après le droit civil ni d’après le droit préto- 
rien ; — 3° lorsque le testament régulièrement fait n’est, au moment 
de la mort du testateur, susceptible de produire aucun effet, parce 
que tous les héritiers institués dans ce testament sont morts avant le 
testateur (L. 19. D. 37, \). 

1628. Lorsqu’un fils en puissance, suus heres, a été omis dans le 
testament de son père, il peut invoquer tantôt la possession de biens 
unde liberi, tantôt la possession de biens contra tabulas. 

Il peut invoquer la possession de biens unde liberi : 1 ° lorsque le 
testament n’est pas régulièrement fait ni d’après le droit civil, ni 
d’après le droit prétorien ; — 2° lorsque le testament étant régulière- 
ment fait, il n’est, au moment de la mort du testateur, susceptible de 
produire aucun effet, parce que tous les héritiers institués sont morts 
avant le testateur (L. 19. D. 37, i). 

Le suus Itères omis peut invoquer la possession de biens contra 
tabulas, lorsque le testament étant régulièrement fait, au moins 
d’après le droit prétorien, il y a un héritier institué, vivant encore 
au moment de la mort du testateur. En effet, dans ce cas, l’héritier 
institué peut demander la possession de biens secundum tabulas. Dès 
lors, le testament étant susceptible de produire quelque effet, le 
suus omis peut demander la possession de biens contra tabulas (L. 1, 
pr., §1. D. 37,4). 
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1629. Nous savons que toutes les fois qu'un émancipé vient à la 
succession au moyen de la possession de biens contra tabulas, il est 
tenu d’acquitter les legs ou fidéicommis, laissés aux ascendants et 
aux descendants du testateur, ou laissés, (lotis nomine , à la femme ou 
à la bru du testateur. Au contraire, toutes les fois qu'un éman- 
cipé vient à la succession au moyen de la possession de biens unde 
liberi , il n’est tenu d'acquitter aucun legs, ni aucune autre charge 
du testament. Ce n'est que dans les cas où la succession s'ouvre ab 
intestat que l'émancipé vient à la succession par la possession de 
biens unde liberi . Or, la succession s’ouvre ab intestat , soit parce qu'il 
n'y a pas de testament, soit parce qu'il y a un testament qui n’est pas 
régulièrement fait, même jure præiorio; soit parce qu’il y a un testa- 
ment régulièrement fait, qui ne peut produire aucun effet, parce que 
les héritiers institués sont morts avant le testateur. Dans tous ces cas, 
il ne peut être question de payer les legs et autres charges du testa- 
ment. — Enfin, la succession peut encore s’ouvrir ab intestat, lorsqu’un 
défunt a fait un testament régulier dans la forme, dans lequel il a va- 
lablement institué des héritiers, qui vivent encore au moment de sa 
mort, mais dans lequel il a omis un fils en puissance, suus heres, et 
exhérédé ou omis un fils émancipé. Dans ce cas, le testament est nul 
jure civil i, à raison de l’omission du fils suus heres. La succession 
s’ouvre ab intestat, le fils émancipé qui a été exhérédé ou omis vient 
partager l’hérédité avec son frère suus heres, au moyen de la posses- 
sion de biens unde liberi. Dans ce cas, il n'est tenu d’acquitter aucun 
des legs contenus dans le testament, nul à raison de l’omission du 
suus heres (L. 1, § 9. D. 38. 6. — L. 32. D. 28, 2). 

1630. Quant au fils suus heres qui a été omis, soit qu'il vienne à la 
succession par la possession de biens contra tabulas , soit qu'il y 
vienne par la possession de biens unde liberi, il n’est jamais tenu 
d’acquitter aucun des legs contenus dans le testament (L. 15, pr. 
D. 37, 5). 

1631. Lorsqu’un enfant suus heres ou émancipé a irëgligé de de- 
mander la possession de biens unde liberi en temps utile, il pourra 
ensuite demander la possession de biens unde legitimi, s'il est l’agnat 
le plus proche, et mémo ensuite la possession de biens unde cognati, 
s’il est le cognât le plus proche. 

DF. LA POSSESSION -DE BIENS UNDE LEGITIMI. 

1632. La possession de biens unde legitimi peut se présenter dans 
toutes les successions, parce que toute personne peut avoir des héri- 
tiers légitimes. Il peut y avoir lieu à cette possession de biens dans la 
succession, soit d'un ingénu, soit d’un affranchi, soit d'un homme, 
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soit d’une femme, soit d’un fils en puissance, soit d’un fils émancipé 
(L. 2, § 1. D. 38, 7). 

La possession de biens unde legitimi ne peut être invoquée que par 
ceux qui sont appelés à l’hérédité par le droit civil. En conséquence, 
les agnats appelés à la succession de leurs agnats par la loi des Douze 
Tables, le patron et les enfants du patron appelés à la succession lé- 
gitime de l’alfranclii par la loi des Douze Tables, le père émancipa- 
teur appelé à la succession de son fils émancipé, le manumissor extra - 
neus appelé à la succession du fils émancipé, lorsque l’émancipation 
a été faite par lui ; la femme appelée à la succession de ses enfants 
par le sénatusconsulte Tertullien, les enfants appelés à la succession 
de leur mère par le sénatusconsulte Orphitien, peuvent invoquer la 
possession de biens unde legitimi (L. 2, § 4. D. 38, 4). 

La possession de biens unde legitimi , n’étant accordée qu’aux héri- 
tiers appelés à l’hérédité par le droit civil, a pour but de confirmer 
le droit civil. 

1033. Nous avons vu que l’hérédité légitime n’était déférée qu’aux 
agnats du degré le plus proche; en conséquence, eux seuls pouvaient 
invoquer la possession de biens unde legitimi. S’ils répudiaient l’hé- 
rédité, les agnats du degré suivant, n’étant pas appelés à l’hérédité, 
ne pouvaient pas invoquer la possession de biens unde legitimi. Ce- 
pendant, nous avons vu que quelques jurisconsultes pensaient que 
lorsque l’agnat le plus proche avait répudié l’hérédité, le préteur de- 
vait accorder la possession de biens unde legitimi aux agnats du degré 
suivant (Gaius, III, § 28). Les agnates, autres que les sœurs consan- 
guines, n’étaient pas appelées à l'hérédité légitime de leurs agnats 
ou agnates; en conséquence, elles ne pouvaient non plus invoquer la 
possession de biens unde legitimi (Gaius, III, § 29). 

1G34. Les héritiers qui, pouvant invoquer une possession de biens 
préférable, l’ont négligée, peuvent invoquer la possession de biens 
suivante. Ainsi, par exemple, les liberi, n’ayant pas demandé la pos- 
session de bfèns unde liberi , peuvent invoquer la possession de biens 
unde legitimi et même ensuite la possession de biens unde cognati 
(L. 2, pr. D. 38, 7. — L. 1, § 11. D. 38, 9). 

Toutefois, pour pouvoir invoquer une possession de biens subsé- 
quente, il faut avoir la qualité qui donne drdit à cette possession de 
biens subséquente. Les sui sont aussi legitimi : ils ont donc la qualité 
nécessaire pour invoquer la possession de biens unde legitimi , s’ils 
ont négligé la possession de biens unde liberi. Mais 1 émancipé, 
n’étant pas au nombre des legitimi , ne pouvait pas invoquer la pos- 
session de biens unde legitimi (L. 11, L. 12. D. 38, 16). 
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1635. Un fils a été émancipé par un manumissor extraneus, de sorte 
que c’est le manumissor extraneus qui est considéré comme le patron 
du fils émancipé. Si l’émancipé meurt laissant des enfants conçus 
depuis son émancipation, ses enfants sont appelés à sa succession ab 
intestat et peuvent invoquer, s’il y a lieu, la possession de biens unie 
liberi. Mais si l’émancipé meurt sans enfants, son manumissor extra- 
neus est appelé à sa succession. Le préteur trouva inique que la suc- 
cession de l’émancipé fût enlevée à sa famille naturelle, et, corrigeant 
le droit civil, il déclara qu’il préférerait au manumissor extraneus les 
cognats les plus proches de l’émancipé jusqu’au deuxième degré, 
savoir : le père et la mère, le grand-père et la grand’mère paternels, 
le grand-père et la grand’mère maternels, le fils et la fille (qui étaient 
nés avant l’émancipation de leur père et qui n’étaient pas ses sui 
heredes ), le petit-fils et la petite-fille d’un fils ou d’une fi'.le (nés avant 
l’émancipation de leur grand-père), le frère et la sœur consanguins 
ou utérins, qui ne sont pour l’émancipé que des cognats (Ulpien, 
Collât io legum rnosaïcarum et romanarum, tit. XVI, ch. ix, § 2). — A 
ces dix personnes, le préteur accorde la possession de biens unde 
decem personx, qui leur permet de prendre l’hérédité à l’exclusion 
du manumissor extraneus; tandis que, sans cette possession de biens, 
ces personnes n’auraient eu que la possession de biens unde cognati 
et eussent été exclues, même d’après le droit prétorien, par le manu- 
missor extraneus, qui avait, lui, jure prætnrio, la possession de biens 
unde legitimi. — Lorsque la possession de biens unde decem personne 
est accordée au père et à la mère, le père exclut la mère (L. 10. 
D. 38,16). 

Dès lors, dans la succession ab intestat d’un fils émancipé par un 
extraneus, les possessions de biens furent accordées dans l’ordre sui- 
vant : 1 0 unde liberi; — 2° unde decem personx ; — 3° unde legitimi, ac- 
cordée au manumissor extraneus. 

DE LA BOXORUM FOSSESSIO UNDE COGNATI. 

1636. La possession de biens unde cognati est donnée pour sup- 
pléer au droit civil. Ceux auxquels elle est accordée constituent un 
ordre d’héritiers créé par le droit prétorien. La qualité de cognât 
suffit pour l’obtenir. La cognation artificielle résultant de l’adoption, 
tant qu’elle subsiste, suffit pour l’obtenir, de sorte que si les adoptés 
n’ont pu venir il la succession par la possession de biens unde legitimi, 
parce qu’ils n’étaient pas au degré voulu pour l’obtenir, ils pourront 
invoquer la possession de biens unde cognati. 
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1637. Nous avons vu que le préteur accordait la possession de 
biens unde corjnati : 

1° A la mère dans la succession de ses. enfants, lorsqu'elle n'était 
pas in manu mariti et vis-à-vis d'eux loco sororis, — jusqu'au séna- 
tusconsulte Tertullien (n° 1516, 1°); 

2° Aux enfants dans la succession de leur mère, lorsqu'elle n'était 
pas in manu mariti et vis-à-vis d'eux loco sororis , — jusqu'au séna- 
tusconsulte Orphitien (n° 4516, 2°) ; 

3° Aux agnats du défunt et à leurs descendants, quand ils avaient 
subi une capitis deminutio, pourvu qu'après leur capitis deminutio ils 
fussent encore cognats (n° 1516, 3°) ; 

4° Aux cognats par les femmes (n° 1516, 4°) ; 

5° Aux enfants qui se trouvaient dans une famille adoptive au mo- 
ment de la mort de leur père naturel (n° 1516, 5°); 

6° Aux agnates qui étaient au delà du degré de sœurs consanguines 
(n° 1516, 6»); 

7° Aux enfants vulgo quæsiti dans la succession de leur mère 
(n° 1516, 7«); 

8° Aux liber i naturales dans la succession de leur mère et des pa- 
rents de leur mère (n° 1516, 8°); 

9° Enfin, les liber i qui avaient négligé la possession de biens unde 
liberi et la possession de biens unde legitimi pouvaient invoquer, 
comme cognats les plus proches, la possession unde cognati (L.l, § 11. 
D. 38, 9). 

Toutefois, le préteur n’accordait la possession de biens unde co - 
gnati qu'aux cognats qui étaient cognats du défunt jusqu’au sixième 
degré et, au septième, aux enfants du sobrinus et de la sobrina . 

1638. Dans la succession d'un ingénu, devenu suijuris par la mort 
de son père ou par une émancipation cum contracta fiducia, la pos- 
session unde cognati viendra au troisième rang, dans l'ordre suivant : 
1° unde liberi; — 2° unde legitimi , au profit du plus proche agnat ou 
au profit du parens émancipateur; — 3° unde cognati. 

Dans la succession d'un ingénu, devenu sui juris par une émanci- 
pation sine contracta fiducia, c’est-à-dire par une émancipation fuite 
par un manumissor extraneus , la possession unde cognati vient au 
quatrième rang, dans l'ordre suivant : l°imch? liberi ; — 2 °unde decem 
personx ; — 3° unde legitimi , au profit du manumissor extraneus ; — 
4° unde cognati. 

Jusqu'à présent, nous ne nous sommes occupé que des possessions 
de biens qui peuvent être accordées dans la succession ab intestat des 
ingénus; à l'exception de la possession unde vir et uxor, les posses- 
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sions que nous allons étudier maintenant sont accordées dans la suc* 
cession ab intestat des affranchis. 

DE LA BONORUM POSSESSIO TUAI QUEM EX FAMILIA. 

1639. Cette possession de biens ne peut se présenter que dans la 
succession d’un affranchi. Lorsqu’un affranchi meurt sans héritiers 
siens, si son patron et les enfants du patron sont prédécédés, il n’y a 
plus d’héritiers pour l’affranchi, d’après la loi des Douze Tables, qui 
n’appelle à la succession ab intestat de l’affranchi, à défaut d’enfants 
ou de descendants de l’affranchi, que son patron et les enfants de 
son patron. A défaut du patron et des enfants du patron, la succes- 
sion de l’affranchi était attribuée au peuple. Alors, le préteur, pour 
suppléer au droit civil, accorda la possession de biens tum quem ex 
familia , à la famille du patron, c’est-à-dire aux agnats du patron. 

A quel rang cette possession de biens était-elle accordée? Les inter- 
prètes du droit romain ne sont pas d’accord sur le rang dans lequel 
le préteur accordait cette possession de biens. 

Certains interprètes pensent que le préteur accordait la possession 
de biens tum quem ex familia dans la succession de l’affranchi au 
troisième rang, dans l’ordre suivant : 

4 ° Unde liberi aux enfants de l’affranchi; 

2° Unde legitimi au patron et aux enfants du patron, ainsi qu’à la 
patronne ; 

3° Tum quem ex familia aux plus proches agnats du patron. 

D’après d’autres interprètes, le préteur aurait accordé la possession 
de biens tum quem ex familia au quatrième rang, dans l’ordre sui- 
vant : 4° unde liberi ; — 2° unde legitimi ; — 3° unde cognât i liberti; — 
4° tum quem ex familia. Je crois cette seconde opinion préférable. 
En effet, au temps des jurisconsultes classiques, le droit romain ne 
tenait compte que de la cognaiio survenue après l’affranchissement, 
c’est-à-dire survenue en ligne directe. L’affranchi meurt laissant des 
enfants conçus depuis son affranchissement, qu’il a donnés en adop- 
tion. Ces enfants ne peuvent invoquer la possession unde liberi ni la 
possession de biens unde legitimi ; pourquoi le préteur ne leur accor- 
derait-il pas la possession unde cognati , par préférence aux agnats du 
patron ? De même, il est probable que si les enfants de l’affranchi, 
sui heredes , avaient négligé de demander la possession de biens unde 
liberi en temps utile, ils pouvaient invoquer la possession unde cognati 
dans la succession de leur père. Il est donc probable que la posses- 
sion de biens tum quem ex familia n’était accordée aux agnats du 
patron qu’après la possession de biens unde cognati liberti , de sorte 
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qu’elle était primée par les possessions de biens unde libcri , unde 
legitimi, unde cognati liberti. 

DE LA BOXORl'H POSSESSIO L'NUE FATRONl'S ET PATBONA L1BERIQEE EORl'H 
ET PARENTES. 

I G-40. Cette possession de biens ne peut encore se présenter que 
dans la succession d’un affranchi. D’après la formule dans laquelle 
elle est conçue, c’est une possession de biens particulière que le 
préteur accorde au patron, à la patronne, à leurs enfants et à leurs 
ascendants dans la succession de leur affranchi, dans le but de sup- 
pléer au droit civil. On peut être surpris de voir une possession de 
biens spéciale, créée pour le patron, la patronne et pour les enfants 
du patron, puisqu’ils ont déjà la possession de biens unde legitimi et 
la possession de biens tum quem ex familia. Il semble que cette pos- 
session de biens est inutile. 

D'après un passage de la Paraphrase de Théophile, cette posses- 
sion de biens eût été accordée au patron, à la patronne et à leurs 
enfants dans les cas où ils auraient négligé de demander la posses- 
sion unde legitimi et la possession tum quem ex familia. Cette pos- 
session eût été accordée également aux ascendants du patron et de 
la patronne. Malgré cette explication de Théophile, il s’est produit 
parmi les interprètes du droit romain deux opinions sur la question 
de savoir .à quelles personnes cette possession était accordée. 

4 re opinion : o Suivant Théophile, dit M. Demangeat, cette bonorum 
« possessio serait donnée au patron ou à la patronne du de cujus, ainsi 
a qu’à leurs enfants, dans le cas où ils n’ont demandé ni la bonorum 
« possessio unde legitimi, ni la bonorum possessio tum quem ex familia ; 
a elle serait également donnée aux ascendants du patron et de la 
a patronne. Mais cette explication soulève plusieurs difficultés. 
a D’abord il serait bizarre que le préteur eût créé une bonorum 
a possessio spéciale, tout exprès pour venir en aide à des retardataires, 
« à des personnes qui n’ont pas profité de la bonorum possessio qu’elles 
« pouvaient demander immédiatement après l’ouverture de la suc- 
« cession. Je vois bien que les heredes sui, quand ils n’ont pas voulu 
a de la bonorum possessio unde liberi, peuvent encore profiter de la 
a bonorum possessio unde legitimi, et primer ainsi tous les agnals (1); 
a mais du moins cette bonorum possessio unde legitimi n’a pas .été 


(1) «Si repudiaterint nui ab intestato bonorum possessionern, adliuc dire- 
mus obstarc cos legitimi hoc est his quibus légitima potuit deferri heredi- 
tas: idcirco quia, repudiando quasi libcri bonorum possessionem, hanc inci - 
pivnt habere quasi legitimi » (Ulp., L. 2, pr. D. Undé legit.). 
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a établie spécialement pour les enfants, en vue du cas où ils auraient 
« négligé de demander la bonorum possessio qui leur compète directe- 
« ment. D'un autre côté, si le patron du de cujus a laissé des descen- 
te dants non sui ou des ascendants, j'ai peine à croire que ces descen- 
te dants ou ascendants puissent obtenir la bonorum posscssio qui nous 
« occupe; je crois qu'ils ont seulement celle qui figure en huitième 
a ligne, la bonorum possessio unde cognati manumissoris. 

« On voit dans les Basiliques que la succession d’un affranchi peut 
« être déférée au patron de son patron (1). Je crois que la bonorum 
tt possessio dont il s’agit se réfère à cette idée. Le de cujus avait été 
a affranchi par Primus, lequel était lui-même l’affranchi de Secun- 
a dus; au moment où s’ouvre la succession, Primus est mort et il n’a 
a pas laissé d’enfants : de même que les agnats du patron, si ce patron 
« était ingénu, auraient la bonorum possessio tum quem ex familia, de 
a même son propre patron, quand il est un affranchi, doit avoir une 
a bono?'um possessio analogue. Et non-seulement Secundus, mais ses 
« enfants, s’il est prédécédé, ont droit à cette bonorum possessio . 
a Enfin, si le patron Primus n’est pas, à proprement parler, un af- 
a franchi, mais qu’il ait été émancipé par son père contracta fiducia, 
a le père émancipateur étant loco patroni, nous lui donnerons encore 
« la même bonorum possessio . Voilà comment je crois qu’il faut en- 
a tendre la bonorum possessio unde patronus et tatrona liberique 
a eorum et parentes. De cette manière on s’explique très-bien qu’elle 
a vienne immédiatement après la bonorum possessio tum quem ex 
a familia. En effet, dans l’une comme dans l’autre, le de cujus est 
« un affranchi de qui le patron est prédécédé : si ce patron prédé- 
a cédé était ingénu, nous appelons ses agnats ; si au contraire il 
« était lui-même libertinus ou s’il a été émancipé contracta fidu- 
« cia, il ne peut pas avoir d’agnats, et nous appelons son patron 
« ou le parens manumissor. Outre que cette manière de voir, en elle- 
« même, est parfaitement conforme aux principes généraux, voici 
a un texte d’Ulpien qui la met véritablement hors de doute : « Post 
« familiam patroni , dit Ulpien,» vocat prætor patronum et patronam , 
« item liberos et parentes patroni et patronne (2). Je ne vois pas qu’on 
« puisse faire marcher ce texte avec l’explication de Théophile : car 
« comment admettre que le préteur appelle d’abord la familia , les 
a agnats du patron, et puis ce patron lui-même? Ulpien dit, aussi 
« clairement que possible, qu’à défaut d’agnats du patron on ap- 
a pelle son propre patron.» ( Cours élémentaire de Droit romain , par 


(1) Cujas, Observât., lib. XX, eh. 34. 

(2) Collutio leg. mosaïc,, tit. XVI, eh, ix, § I. 
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M. Cli. Demangeat, professeur à la Faculté de droit de Paris. 2' édi- 
tion, t. II, p. 91, 92, 93.) 

2 e opinion. Je pense, avec d’autres interprètes du droit romain, 
que la possession de biens unde patronus et patrona liberique eorum 
et parentes était accordée par le préteur au patron ou à la patronne 
d’un affranchi, à leurs enfants et à leurs ascendants. Dans l’opinion 
précédente, on dit qu’il est difficile d’admettre que le préteur ait 
créé une possession de biens spéciale au profit du patron ou de la 
patronne, qui aurait négligé d’invoquer la possession de biens nnde 
legitimi, et la possession de biens tum quem ex familia. Mais il est 
facile de démontrer : 1° que cette possession de biens n’a pas été 
créée spécialement pour le patron et pour la patronne, mais qu’elle a 
été créée aussi au profit d’autres personnes qui en avaient besoin; 
— 2° que cette possession de biens peut être utile au patron et à ses 
enfants, ainsi qu’à la patronne, même en dehors de la possession 
unde legitimi et de la possession tum quem ex familia. 

Et d’abord cette possession a été créée pour d’autres personnes 
que le patron et la patronne. En effet, le patron et ses enfants, soumis 
à sa puissance, avaient bien la possession unde legitimi pour venir à 
la succession de l’affranchi, mais les enfants émancipés du patron, 
étant sortis de sa famille, n’avaient droit ni à la bonorum possessio 
unde liberi, réservée aux héritiers siens, ni à la bonorum possessio tum 
quem ex familia, réservée aux agnats et au patron. On comprend que 
le préteur ait voulu leur accorder une bonorum possessio spéciale dans 
la succession de l’affranchi de leur père. — La patronne a bien, 
dans la succession de son affranchi, la possession unde legitimi, mais 
ses enfants et ses ascendants n’ont droit ni a la bonorum possessio 
unde legitimi, ni à la bonorum possessio tum quem ex familia, car ils 
ne sont pas dans sa famille. On comprend que le préteur ait voulu 
créer aussi une possession de biens spéciale en leur faveur. — De 
même, les ascendants du patron ou de la patronne n’ont droit ni à 
la possession unde legitimi, ni à la possession tum quem ex familia; 
le préteur a pu juger utile de leur en accorder une. 

Enfin, la possession de biens patronus et patrona liberique eorum et 
parentes peut être utile au patron ou à la patronne, même en dehors 
de la possession unde legitimi et de la possession tum quem ex familia. 
C’est lorsqu’ils ont subi une capitis deminutio en se donnant en adro- 
gation. Dans ce cas, en effet, ils ne pouvaient plus invoquer dans la 
succession de leur affranchi ni la possession unde legitimi, ni la pos- 
session tum quem ex familia. Dès lors, il n’est pas étonnant que le 
préteur, qui appelait à la succession d’un affranchi les simples co- 
gnats du patron par la possession de biens unde cognati, y ait appelé 
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aussi le patron et la patronne, par une possession de biens spéciale, 
lorsqu’ils s’étaient donnés en adrogation. 

Si l’on admet que la possession de biens unde patronus et patrona 
liber ique eorum et parentes avait été accordée par le préteur aux per- 
sonnes que je viens d’indiquer, l’ordre des possessions de biens dans 
la succession d’un affranchi sera celui-ci : 1° unde liberi au profit des 
descendants de l’affranchi ; — 2° unde legitimi au profit du patron et de 
ses enfants soumis à sa puissance et au profit de la patronne; — 3° tum 
quem ex familia au profit des agnats du patron ou de la patronne; 
— A° unde patronus et patrona liberique eorum et parentes accordée 
d’abord au patron et à la patronne auxquels elle est utile, lorsqu’ils 
se sont donnés en adrogation ou ont négligé les deux possessions de 
biens précédentes, et ensuite à tous les descendants et ascendants du 
patron ou de la patronne sans distinction, c’est-à-dire aux cognats en 
ligne directe du patron ou de la patronne. D’après M. Demangeat, la 
possession unde patronus et patrona liberique eorum et parentes n’au- 
rait pas été accordée aux descendants du patron sortis de sa famille, 
ni aux ascendants du patron. M. Demangeat dit, en effet : « D’un autre 
côté, si le patron du de cujus a laissé des descendants non sui ou des 
ascendants, j’ai peine à croire que ces descendants ou ascendants 
puissent obtenir la bonorum possessio qui nous occupe; je crois qu’ils 
ont seulement celle qui figure en huitième ligne, la bonorum possessio 
unde cognât i manumissoris. » M. Demangeat n’exprime là qu’une opi- 
nion dénuée de preuves; opinion qui, du reste, est contraire à la for- 
mule de la possession de biens dont nous nous occupons : unde pa- 
tronus et patrona liberique eorum et parentes. 

Quant au texte d’Ulpien, invoqué dans l’opinion précédente : 
« Post familiaux patroni ) vocat prætor patronnai et patronaux , item libe - 
ros et parentes patroni et patronæ , » on lui fait dire ce qu’il ne dit pas. 
En effet, Ulpien, dans ce texte, ne dit pas : a Après la famille du 
patron, le préteur appelle son patron et sa patronne. » Il dit : a Après 
la famille du patron, le préteur appelle le patron, la patronne, leurs 
descendants et leurs ascendants. » En d’autres termes, Ulpien ne parle 
pas du patron du patron ou de la patronne. Du reste, il est facile 
d’interpréter le texte d’Ulpien autrement qu’on l’interprète dans 
l’opinion précédente. En effet, supposons que le patron ou la pa- 
tronne d’un affranchi se soit donné en adrogation avant la mort de 
cet affranchi. Dans ce cas, le patron ou la patronne ne peut invoquer 
la possession unde legitimi ; en conséquence, il y a lieu à la possession 
de biens tum quem ex familia au profit des agnats du patron ou de la 
patronne, possession qui ne peut être invoquée non plus par le pa- 
tron ou la patronne qui se sont donnés en adrogation. Mais suppo- 
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sons qu’il n’y a pas d’agnats ou que ceux qui existent négligent de 
demander la possession lum quem ex familia, alors on comprend que 
post familiam patroni, comme dit Ulpien, le préteur appelle le patron 
ou la patronne, leurs descendants ou ascendants, plutôt que de don- 
ner la succession de l’affranchi aux cognats collatéraux du patron ou 
de la patronne. 

Enfin, la rédaction de la formule de la possession de biens unde 
patronus et patrona liberique eorum et parentes, indique bien que cette 
possession est accordée au patron, à la patronne d’un affranchi, à 
leurs descendants et à leurs ascendants, et nullement au patron ou à 
la patronne d’un patron ou d’une patronne d’un affranchi. C’est cette 
seconde opinion que M. le professeur Machelard enseigne dans son 
cours. 


DE LA BOXORUU POSSESSIO UNDE VIR El UXOR. 

1641. Le droit civil n’appelait pas les conjoints à la succession l’un 
de l’autre. Toutefois, lorsque la femme était encore in manu mariti, 
au moment de la mort de son mari, se trouvant alors vis-à-vis de lui 
loco filix, elle lui succédait en qualité de sua heres. 

Ce n’est qu’autant que le conjoint décédé ne laisse pas de cognats, 
pouvant invoquer la possession unde cognati, que le conjoint survi- 
vant vient à la succession de son conjoint décédé par la possession 
unde vir et uxor. Mais si le conjoint défunt est un affranchi, le con- 
joint survivant primera avec sa possession unde vir et uxor les co- 
gnats du patron de son conjoint. 

Le préteur accorde cette possession de biens dans le but de sup- 
pléer au droit civil. Elle peut se présenter dans la succession soit 
d’un ingénu, soit d’un affranchi. 

Pour que le conjoint survivant puisse invoquer la possession unde 
vir et uxor, il faut qu’il y ait eu entre lui et son conjoint décédé un 
justum matrimoninm, durant encore au moment de la mort du con- 
joint décédé : « Ut bonorum possessio peti possit, unde vir et uxor, 
justum esse matrimonium oportet. C.vterum si injustum fuerit matrimo- 
nium, neguaquam bonorum possessio peti potcrit, quemadmodum nec ex 
testamento adiri hereditas, vel secundum tabulas peti bonorum possessio 
potest : nihil enitti capi propter injustum matrimonium potest » (L. un., 
pr. D. 38, 41). 

Si, au moment de la mort du conjoint décédé, les époux étaient 
divorcés, le conjoint survivant ne pouvait invoquer la possession de 
biens unde vir et uxor. — 11 y avait des cas où, le divorce ayant eu lieu, 
le mariage était considéré comme subsistant : 4 u lorsqu’une affran- 
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chie mariée avec son patron divorçait malgré lui, la loi Julia de ma - 
ritandis ordinibus la retenait dans le mariage, pour l'empêcher 
d’épouser un autre homme sans le consentement de son patron ; — 
2° lorsque l’un des époux voulait divorcer, la répudiation devait se 
faire par lettre, libellus repudii, en présence de sept témoins et d’un 
affranchi de celui qui répudiait (L. 9. D. 24, 2). Si un divorce avait 
été fait sans l’observation de cette forme, la loi Julia de adulteriis 
considérait le mariage comme durant encore. Mais, dans ces deux 
cas, après la mort de l’un des époux, l’autre ne pouvait pas invoquer 
la possession de biens unde vir et uxor. a Ut autem fixe bonorum pos - 
sessio locum habeat , uxorem esse oportet mords tempore. Sed si divor - 
tium quidem secutum sit , venimtamen jure durât matrimonium : hxc 
successio locum non habet. Hoc autem in hujusmodi speciebus proccdit : 
liberia ab invito patrono divertit , lex Julia de maritandis ordinibus 
retinet istarn in matrimonio , dum eam prohiberet alii nubere invito pa- 
trono. Item Julia de adulteriis, nisi certo modo divortium factum sit, 
pro infecta habet » (L. un., § 4. D. 38, 11). 
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1642. Cette possession de biens ne se présente que dans la succes- 
sion d’un affranchi. A défaut du patron et de ses enfants, le préteur 
accorde cette possession aux cognais du patron jusqu’au sixième 
degré et, au septième, à l’enfant du sobrinus du patron. En effet, Ulpien 
dit que le préteur donne cette possession a cognatis manumissoris 
quibus per legem Furiam plus mille asses capere licet » (Ulp., Reg., 
XXVIII, § 7). Or, la loi Furia, qui défendait à tout testateur de laisser 
à chacun de ses légataires plus de mille as, permettait à tout testateur 
de laisser plus de mille as à ses cognats jusqu’au sixième degré et, 
au septième, à l’enfant de son sobrinus ( Fragm . Vatic., §301. — 
V. n° 1323). 

1643. En résumé, dans la succession ab intestat d’un ingénu, 
pater familias ou émancipé par son père cum contracta fiducia, il peut 
y avoir quatre possessions de biens qui sont accordées dans l’ordre 
suivant : 

1° Unde liberi aux descendants du défunt; 

2° Unde legitimi aux agnats les plus proches du défunt ou à son 
parens émancipateur; 

3° Unde cognati aux cognats du défunt jusqu’au sixième degré et, 
au septième, aux - enfants de son sobrinus ou de sa sobrina ; 

4° Unde vir et uxoi' à l’époux survivant. 
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Dans la succession ab intestat d’un ingénu émancipé par un manu - 
missor extraneus, il peut y avoir cinq possessions de biens, accordées 
dans l’ordre suivant : 

4° Unde liberi aux descendants du défunt; 

2 u Unde decem personx aux parents du défunt jusqu’au deuxième 
degré; 

3° Unde legitimi au manumissor extraneus; 

4° Ünde cognati aux cognats du défunt jusqu'au sixième degré et, 
au septième, aux enfants de son sobrinus ou de sa sobrina ; 

5° Unde vir et uxor à l’époux survivant. 

Dans la succession ab intestat d’un affranchi, il peut y avoir sept 
possessions de biens, accordées dans l’ordre suivant : 

1° Unde liberi aux descendants du défunt; 

2° Unde legitimi au patron et à ses descendants ou à la patronne 
du défunt; 

3° Unde cognati liberti aux cognats du défunt; 

4° Tum quem ex farailia aux agnats du patron ; 

î»° Unde patronus et patrona liberique eorum et parentes, au patron, 
à la patronne, à leurs descendants et à leurs ascendants; 

6" Unde vir et uxor à l’époux survivant; 

7° Unde cognati manumissoris, aux cognats du patron ou de* la 
patronne. 

Ulpien n’énumère que sept bonorwn possessions ab intestat. En 
effet, ce jurisconsulte dit : a lntestati datur bonorum possessio per sep- 
tem gradus : primo gradu liberis; secundo legitimis heredibus ; tertio 
proximis cognatis; quarto familix patroni; quinto patrono, patronx, 
item liberis patroni patronxve ; sexto viro, uxori; septimo cognatis ma- 
numissoris quibus per legem Furiam plus mille asses capere licet. Et si 
nemo sit ad quem bonoi'um possessio pertinere possit, aut sit quidem, 
sedjus suurn omiserit, populo bona deferuntur ex lege Julia caducaria » 
(Ulp., Reg., XXVIII, § 7). 

Puisque le jurisconsulte Ulpien dit qu’il n’y a que sept degrés dans 
les possessions de biens ab intestat, il faut donc rejeter la possession 
de biens qu’on invente au profit du patron du patron, sinon il n’y 
aurait pas sept degrés, mais huit degrés dans les bonorum possessionts, 

LÉGISLATION DE JUSTINIEN SUR LES POSSESSIONS DE BIENS. 

J644. Justinien supprima plusieurs des possessions de biens que 
nous venons d’étudier. Quant aux deux possessions de biens testa- 
mentaires, la possession de biens contra tabulas et la possession de 
biens secundum tabulas, Justinien les conserve l’une et l’autre. 
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1645. La possession de biens contra tabulas est encore utile h l’en- 
fant émancipé, omis dans un testament régulièrement fait, pourvu 
qu’il la demande dans le délai fixé pour la demander. 

1646. Quant à la possession de biens secundum tabulas, plusieurs 
de ses applications ont disparu. En effet, dans l’ancien droit, elle 
était donnée, lorsque le testament se trouvait nul jure civili, parce 
qu’il n’y avait pas eu mancipatio familiæ ni nuncupatio, pourvu que 
le testament fût valablement f ail jure prætorio. Ce cas ne peut plus se 
présenter à l’époque de Justinien, car il n’y a plus ni mancipatio fa- 
miliæ, ni nuncupatio exigées. De même, lorsqu’une femme en tutelle 
perpétuelle avait testé sans l’autorisation de son tuteur, le préteur 
donnait la possession de biens secundum tabulas aux héritiers institués 
dans ce testament. Ce cas ne peut plus se présenter à l’époque de 
Justinien, parce que la tutelle perpétuelle des femmes a disparu. 

La possession de biens secundum tabulas s’applique encore à l’épo- 
que de Justinien dans le cas suivant : le testateur a perdu la factio 
testamenti par suite d’une capitis deminutio, le testament devient irri- 
ta et reste irritum d'après le droit civil, lors même que le testateur 
recouvre la factio testamenti avant de mourir. Mais d’après le droit 
prétorien, dans ce cas, la possession de biens secundum tabulas est 
accordée à l’héritier institué, pourvu que le testament ait été fait dans 
la forme prétorienne. Justinien confirme cette application de la pos- 
session de biens secundum tabulas (Instit., Il, xvn, § 6). 

A l’époque de Justinien, la possession de biens secundum tabulas 
est encore donnée dans le cas suivant : un testament est rompu par 
l’agnation d’un enfant héritier sien, qui n’a été ni institué, ni exhé- 
rédé par le testateur; et reste rompu, d’après le droit civil, quand 
même l’enfant, héritier sien, viendrait à mourir avant le testateur, 
niais le préteur donne à l’héritier institué la possession de biens se- 
cundum tabulas. Justinien confirme encore cette application de la pos- 
session de biens secundum tabulas (L. 13, pr. D. 38, 3). 

Justinien dit qu’il conserve comme nécessaires, dans ces divers 
cas, les deux possessions de biens contra tabulas et secundum tabulas 
(§ 4 de n. t.) . 

1647. Parmi les possessions ab intestat, Justinien supprime la pos- 
session de biens unde decem personæ dans la succession de l’éman- 
cipé, parce que le contrat de fiducie est toujours sous-entendu au 
profit de l’ascendant émancipateur. Dès lors, la possession de biens 
unde decem personæ est devenue inutile. 

1648. Justinien supprime aussi la possession de biens tum quem ex 
familia et la possession unde patronus, patrona, liberique eorum et 
parentes dans la succession de l’affranchi : 
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| 4. « La juridiction prétorienne introduisit ces possessions de biens. Pour 
que rien ne soit négligé par nous, mais corrigeant toutes choses par nos consti- 
tutions, nous avons admis, comme étant nécessaires, les possessions de biens 
secundum tabulas et contra tabulas , avec les possessions ab intestat unde 
liberi et unde legitimi. Quant à celle qui avait été placée par l’édit du préteur 
au cinquième rang, c'est-à-dire la possession tende decem personæ; dans une 
intention pieuse et par un bref langage, nous avons montré qu’elle est superflue. 
En effet, comme ladite possession de biens préférait dix personnes au ntanumù- 
sor extraneus , notre constitution que nous avons faite sur l’émancipation des 
enfants, donne le droit de faire la manumission avec contrat de fiducie, de ma- 
nière que cette manumission contienne en elle-même le privilège résultant du 
contrat de fiducie, et alors la possession de biens susdite est devenue inutile. 
Cette cinquième possession susdite étant supprimée, nous avons placé à son rang 
la possession de biens qui, auparavant, était la sixième, et ainsi nous avons 
constitué comme cinquième possession celle que le préteur promet aux plus 
proches cognats. » 

$ 5. « Comme, auparavant, la possession de biens tum quem ex familia était 
au septième rang, la possession unde liberi patroni, patromeque et parentes 
eorum , au huitième, nous les avons complètement supprimées l’une et l’autre, 
par notre constitution que nous avons faite sur le droit de patronage. En effet, 
puisque nous avons établi la succession des affranchis à l’image des successions 
des ingénus, nous les avons restreintes au cinquième degré, de sorte que s'il va 
quelque différence entre les ingénus et les affranchis, il suffit, pour réclamer 
les droits de patronage, des possessions de biens unde legitimi et unde co- 
gnât i: toutes les subtilités inextricables de ces deux possessions étant résolues. * 

On voit que dans le § 5, Justinien appelle possession de biens unde 
liberi patroni patronæque et parentes eo?'um , la possession de biens 
qu’Ulpien appelait : possession unde patronus, patrona, liberique 
eorum et patentes. 

% 6. «Quant à cette autre possession, qui s’appelle unde vir et uxor, et qui 
avait été placée au neuvième rang parmi les anciennes possessions, nous l’avons 
conservée en vigueur et nous l’avons placée à un autre rang, c’est-à-dire au 
sixième. La dixième ancienne possession qui était unde cognati manutnissoris, 
ayant été supprimée avec raison pour les motifs déjà exprimés, il ne reste plu» 
que six possessions de biens conservant toute leur vigueur, * 

4649. Les six possessions de biens conservées par Justinien, sont'. 
4° la possession de biens contra tabulas ; — 2° la possession de biens 
secundum tabulas; — 3° unde liberi ; — 4° unde legitimi ;■ — ^°unde 
cognati; — 6° unde vir et uxor. 

D’après la législation de Justinien, il peut y avoir dans la succes- 
sion d’un ingénu six possessions de biens, qui sont accordées dans 
l’ordre suivant : 

4° Contra tabulas ; 

2° Secundum tabulas ; 

3° Unde liberi aux descendants du défunt; 

4° Unde legitimi aux agnats du défunt; 

5° Unde cognati aux cognats du défunt jusqu’au sixième degre et, 
au septième, aux enfants du sobrinus ou de la sobrina ; 

0° Unde vir et uxor à l’époux survivant. 
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De même dans la succession d’un affranchi, il peut y avoir, d’après 
la législation de Justinien, six possessions de biens, qui sont accor- 
dées dans l’ordre suivant : 

1° Contra tabulas ; 

2° Secundum tabulas ; 

3° (Inde liberi aux descendants de l’affranchi ou de l’affranchie; 

4° Unde legitimi au patron, à la patronne et à leurs descen- 
dants; 

5° Unde cognati aux cognats du patron ou de la patronne, ascen- 
dants ou collatéraux, jusqu’au cinquième degré. 

6° Unde vir et uxor à l’époux survivant. 

DE LA BONORUM POSSESSIO UTI EX LEGIBUS. 


1650. Il y avait lieu à la possession de biens uti ex legibus, non 
pas dans le cas où une loi appelait une personne à l’hérédité; dans ce 
cas, cette personne était héritière et avait la possession unde legitimi ; 
mais dans le cas où la loi déférait à une personne, non l’hérédité, 
mais une possession de biens. Une loi (un sénatusconsulte, une con- 
stitution impériale) peut accorder à une personne soit une possession 
de biens testamentaire, soit une possession de biens ab intestat. Du 
reste, il n’est pas indifférent qu’une loi accorde à une personne l’hé- 
rédité ou, au contraire, une possession de biens. En effet, celui au- 
quel une loi accorde une possession de biens doit, pour en profiter, 
la demander dans un certain délai ; au contraire, celui auquel la loi 
accorde l’hérédité a un titre définitif, et peut toujours réclamer l’hé- 
rédité. 

165t. It y avait divers cas dans lesquels une loi accordait à des 
personnes une possession do biens. Ainsi la loi Papia accordait à la 
patronne la possession de biens dimidiæ partis que le préteur avait 
créée pour le patron et ses enfants. 

Un testateur a fait un testament nuncupatif, l’héritier institué a 
droit à l’hérédité d’après le droit civil; mais une constitution de 
l’empereur Gordien lui permet aussi de demander la possession de 
biens secundum tabulas , ou plutôt secundum nuncupationem (L. 2. 
C. 6, 11). 


La naissance d’un enfant héritier sien survenue avant la mort du 
testateur rend le testament ruptum , et le testament reste ruptum 
lors même que l’enfant meurt avant le testateur. Mais un rescrit de 
l’empereur Adrien accorde à l’héritier institué la possession de biens 
secundum tabulas , établie par le préteur (L. 12, pr. D. 28, 3). — Voilà 
trois applications de cette possession de biens uti ex legibus: 


l i t DANS QUEL DÉLAI LA POSSESSION DE BIENS DOIT-ELLE ÊTRE DEMANDÉE. 

§ 7. Suit une septième possession que les préteurs ont très-justement intro- 
duite. En effet, une possession de biens est promise par l'édit, en dernier lieu, 
k ceux k qui il est ordonné par une loi, par un sénatusconsulte ou par une 
constitution, de la donner. Le préteur n’a placé cette possession ni parmi les 
possessions qui se donnent ab intestat , ni parmi celles qui se donnent en vertu 
d’un testament; mais il l’a accommodée suivant l’exigence des circonstances, 
comme un dernier secours extraordinaire, pour ceux qui viennent en vertu des 
lois, des sénatusconsultes ou des constitutions des princes d'après le droit nou- 
veau, soit en vertu d'un testament, soit ab intestat. » 

DANS QUEL DÉLAI LA BONORUM POSSESSIO DOIT-ELLE ÊTRE DEMANDÉE. 

1652. Le préteur avait fixé un délai dans lequel la possession de 
biens devait être demandée. En effet, le préteur avait établi plusieurs 
possessions de biens qu’il offrait successivement. Ceux auxquels la 
première était offerte devaient se décider pour ne pas laisser dans 
l’incertitude ceux qui pouvaient demander la possession de biens sui- 
vante, et pour que les créanciers du défunt sussent à qui ils pour- 
raient s’adresser pour se faire payer. 

1653. Le délai fixé pour demander une possession de biens, varie 
suivant que celui qui a le droit de le demander est un parent en 
ligne directe, ascendant ou descendant, ou bien, au contraire, un 
parent en ligne collatérale. Les parents en ligne directe, qui ont le 
droit d’invoquer une possession de biens, ont un an pour la de- 
mander au préteur. Les parents collatéraux n’ont qu’un délai de cent 
jours. 

Ulpien indique le motif pour lequel les parents en ligne directe 
ont un délai d’un an pour demander la possession de biens, à la diffé- 
rence des parents collatéraux, qui n’ont qu’un délai de cent jours: 
a On accorde un temps plus long aux ascendants et aux descendants 
pour demander la possession de biens, en l’honneur du sang, tn ho- 
Mirent sanguinis, sans doute parce qu’on ne doit pas presser ceux qui 
viennent pour ainsi dire à leurs propres biens. Voilà pourquoi il a 
été jugé à propos de leur accorder un an, de manière qu’en prenant 
ce terme modéré, ils ne fussent pas trop pressés de demander la pos- 
session de biens, et que, d’un autre côté, les biens de la succession 
ne restassent pas trop longtemps jacents. Sans doute, sur la demande 
des créanciers, ils peuvent être interrogés sur la question de savoir 
s’ils invoqueront la possession de biens, afin que s’ils déclarent la 
répudier, les créanciers sachent ce qu’ils auront à faire. Mais, s’ils 
déclarent qu’ils veulent délibérer encore, ils ne doivent pas èlre 
pressés» (L. 1, § 12. D. 38, 9). 

On comprend que les créanciers aient intérêt à savoir, le plus tôt 
possible, si les descendants ou les ascendants, appelés à la possession 
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de biens, l’invoqueront ou ne l’invoqueront pas, pour savoir qui ils 
pourront poursuivre, lorsque les descendants ou les ascendants auront 
déclaré qu’ils ne veulent pas invoquer la possession à laquelle ils ont 
droit. Aussi, d’après Ulpien, les créanciers ont le droit d’appeler 
devant le préteur les liber i ou les parentes pour qu’ils aient à déclarer 
s’ils veulent ou non invoquer la possession de biens à laquelle ils 
sont appelés. Si ces héritiers sont fixés sur le parti qu’ils veulent 
prendre, ils l’indiqueront. Mais s’ils ne sont pas encore fixés sur le 
parti qu’ils veulent prendre, s’ils veulent encore délibérer, ils ont 
droit à l’année entière : 

§ 8. « Comme le préteur avait introduit plusieurs espèces de succession et les , 
avait disposées par ordre, et, comme dans chaque espèce de succession, souvent 
plusieurs personnes existaient à différents degrés : pour que les actions des 
créanciers ne fussent pas suspendues et que les créanciers eussent quelqu’un 
qu’ils pourraient poursuivre ; et pour qu’ils ne fussent pas envoyés trop facilement 
en possession des biens du défunt et qu’ils n'eussent pas îi pourvoir de cette 
manière à la conservation de leurs droits, le préteur fixa un délai pour deman- 
der la possession de biens. Il a donné aux ascendants et aux descendants, tant 
naturels qu’adoptifs, le délai d’un an, pour demander la possession, et à tous les 
autres cent jours. » 

1054. Le délai d’un an et le délai de cent jours sont des délais 
utiles j c’est-à-dire des délais dans lesquels on ne compte que les 
jours où la possession de biens peut être demandée et les jours où 
celui qui a droit à une possession de biens a su qu’il y avait droit 
et qu’il n’y a pas eu d’obstacle à ce qu’il pût former sa demande. A 
partir du jour où il a su qu’une possession de biens était ouverte à 
son profit, on ne compte que les jours où il a su et a pu demander 
la possession de biens, dies quibus scierit poieritque (L. 2, pr. D. 38, 
■15. — Ulp., Reg., XXVIII, § 10). 

1655. 11 semble qu’à partir du jour où celui qui peut invoquer la 
possession de biens a su qu’elle s’était ouverte à son profit, on comp- 
tera tous les jours, car, comme on l’a remarqué, il ne peut oublier 
le lendemain ce qu’il a su la veille. Cependant, il est possible qu’a- 
près avoir su qu’une possession de biens s’était ouverte à son profit, 
il vienne à croire qu’il n’y a plus droit. Ainsi, par exemple, il avait 
appris la mort du de cvjus , et, par des informations nouvelles, il ap- 
prend que le de cujus n’est pas mort. Et cependant le de cujus est 
mort en réalité. Les jours pendant lesquels il est resté dans cette 
erreur ne seront pas comptés. Mais il faut que ce soit par suite 
d’une erreur de fait, qu’il croie qu’il n’est pas appelé à la succession. 
On ne tient pas compte de son erreur de droit. Ainsi, par exemple, 
il sait que l’un de ses agnats est décédé; si, ignorant que lui, en sa 
qualité de plus proche agnat, est appelé à l’hérédité, il ne demande 
pas la possession de biens à laquelle il a droit, c’est là une erreur 
h. 10 
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de droit dont on ne lui tiendra pas compte (L. 4, pr., § 1 . D. 22, 6. — 
L. 40. D. 37, 4). 

4636. Pour que les délais, dans lesquels la possession de biens 
doit être demandée, courent, il faut que celui qui y a droit n'ait pas 
été empêché de s'adresser au magistrat pour la lui demander. 
En effet, le délai ne courra pas, s'il a été empêché de s'adresser au 
magistrat par quelque circonstance qu'il n'a pu éviter, par exemple, 
s'il a été fait captif, s'il est absent pour le service de la République, 
s’il est dans les fers ou retenu par la tempête dans quelque lieu ou 
dans quelque pays, de manière qu'il n'ait pu agir ni donner mandat. 
On peut, en effet, demander la possession de biens par mandataire. 
En cas de maladie, si la maladie est tellement grave qu'elle l'a em- 
pêché de constituer un procureur, il est considéré comme ayant été 
dans l'impossibilité de sauvegarder son droit : a Comme on parle 
fréquemment des jours utiles, dit le jurisconsulte Ulpien, voyons ce 
qu'il faut entendre par le pouvoir d'agir. La première condition exi- 
gée, c'est qu’il y ait faculté d'agir; il ne suffit pas qu'il y ait pouvoir 
d'agir avec le défendeur, ou avec quelqu'un qui le défend, il faut 
encore que le demandeur ne soit empêché par aucune cause légi- 
time d'intenter l’action. En conséquence, s'il est chez l'ennemi, ou 
absent pour la République, ou retenu par la tempête dans quelque 
lieu ou dans quelque pays, de manière qu’il ne puisse ni actionner 
lui-même, ni donner mandat, il est considéré comme n'ayant pas le 
pouvoir d’agir. Celui qui est par la maladie empêché d'agir, mais qui 
peut donner mandat, est considéré comme ayant le pouvoir d'agir» 
(L. 1. D. 44, 3). 

4637. Si un impubère a droit à une possession de biens, son im- 
puberté n'empêche pas le délai de courir, parce que son tuteur ou 
son père peut demander, pour lui, la possession de biens. Pour que 
le délai coure, il suffit que le tuteur ou le père sache que la posses- 
sion est ouverte au profit de l'impubère : « dies, quibus tutor aut 
pater scit, cedere placet» (L. 7, § 2. D. 37, 4). 

4638. De même, si la possession de biens est ouverte au profit 
d’un mineur de vingt-cinq ans, la minorité n’empêche pas le délai 
de courir; mais le mineur pourra obtenir la restitutio in integrum, 
lorsqu'il aura perdu le droit de demander la possession de biens par 
l'expiration du délai pendant lequel il devait la demander. 

4659. Dans le délai fixé pour demander la possession de biens, on 
ne comptait pas seulement les jouis pendant lesquels le magistrat 
tenait audience, car il n'était pas nécessaire que la possession de 
biens edictalis fût demandée pro tribunaliy tandis que la possession 
de biens décrétai is devait être demandée pro ti ibunali. 
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1660. Qu’arrive-t-il si celui qui, ayant le droit d’invoquer la pos- 
session de biens, a négligé de la demander dans le délai fixé, ou a 
répudié ou bien est mort avant de l’avoir demandée ? Il y a accrois- 
sement au profit de ceux qui ont la môme possession que lui, et, à 
défaut, il y a dévolution au degré suivant : 

| 9. «Si quelqu'un a négligé de demander la possession de biens, dans ce 
délai, elle accroît aux personnes du même degré; et, s’il n’y a personne, celui 
du degré suivant, en vertu de l'édit successoral, comme si celui qui précédait 
n'existait pas. C’est pourquoi si quelqu'un répudie la possession de biens A lui 
déférée, on n’attend pas que le délai fixé pour la demande de la possession de 
biens soit expiré; mais aussitôt tous les autres sont admis d’après le même édit. » 

1661. Avant Justinien, la dévolution de degré à degré n’avait pas 
lieu dans l’ordre des agnats, de sorte que si l’agnat du degré le plus 
proche faisait défaut, l’agnat du degré suivant ne pouvait pas deman- 
der la possession de biens unde legitimi, négligée par l’agnat le plus 
proche. Du reste, l’agnat, qui avait négligé de demander la posses- 
sion de biens unde liberi , en qualité d’agnat le plus proche, pouvait 
ensuite demander la possession de biens unde cognati, en qualité de 
cognât le plus proche. Au contraire, la dévolution de degré à degré 
avait toujours lieu dans l’ordre des cognats d’après le droit prétorien. 
A l’époque de Justinien, lorsqu’il n’y a plus personne dans un ordre 
ou que ceux qui s’y trouvent ne veulent pas invoquer la possession à 
laquelle ils ont droit, la possession de biens est dévolue à l’ordre 
suivant. 

1662. A qui la possession de biens peut-elle être demandée ? — Pri- 
mitivement la possession de biens était demandée, à Rome, au pré- 
teur, et, dans les provinces, aux présidents des provinces (L. i. — 
L. 3. D. 2, 1). — Les magistrats municipaux n’étaient pas compétents 
pour accorder la bonorum possessio. 

1663. La demande de la possession de biens était accompagnée de 
solennités. Deux constitutions de Dioclétien et de Maximien parlent 
de ces solennités; mais elles n’indiquent pas en quoi consistaient ces 
solennités, et aucun autre texte du Digeste ou du Code ne les in- 
dique. — D’après Théophile, celui qui demandait une possession de 
biens devait aller devant le préteur, et il lui disait : « Da mibi illam 
bonorum possessionem » (Théophile, Paraphrase , liv. III, tit. IX, § 10). 

1664. Il n’y avait pas lieu à cognitio de la part du préteur lors- 
qu’un bonorum possessor lui demandait une possession de biens edic- 
talis, c’est-à-dire une possession de biens prévue et accordée d’a- 
vance dans l’édit en ces termes : a Dans tel cas, telle possession de 
biens sera accordée à telles personnes; par exemple : aux liberi. d 

1665. Lorsqu’une possession de biens était demandée, il suffisait 
de prouver qu’on avait la qualité exigée pour l’obtenir. Ainsi, pour 
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obtenir la possession unde liberi, les liberi devaient prouver qu’ils 
étaient liberi. Pour obtenir la possession unde legitimi, les legitimi 
devaient prouver qu’ils étaient legitimi. Si une personne invoquait 
la possession de biens secundum tabulas, il lui suffisait de présenter 
un testament pouvant donner lieu à cette possession de biens. 

1666. Pour faciliter l’obtention de la possession de biens, il avait 
été permis de la demander par mandataire. Un ncgotiorum gestor 
pouvait môme la demander pour celui qui avait le droit de l’invo- 
quer, pourvu que celui-ci ratifiât ensuite; mais s’il mourait avant 
d’avoir ratifié, la possession de biens était perdue pour lui et pour 
ses héritiers : « Adquirere guis bonorum possessionem potest vel per 
semetipsum, vel per alium. Quad si, me non mandante, bonorum pos- 
sessio mihi petita sit, tune competet, cum ratum habuero, quod actum 
est. Denique si ante decessero, quam ratum habeam : nulla dubitalio 
est, quin non compelat mihi bonorum possessio : quia neque ego ratum 
habui, neque heres meus ratum habere potest, cum ad eum non transeat 
jus bonorum possessionis b (L. 3, § 7. D. 37, 1). 

Nous avons vu que l’adition d’hérédité ne pouvait être faite par 
mandataire. — Pendant longtemps, il ne fut pas permis au tuteur 
de faire adition d’hérédité pour le pupille, ni au père de faire adi- 
tion d’hérédité pour son fils (n°» 571, 1212). Au contraire, le tuteur 
pouvait demander la possession de biens pour le pupille, le chef de 
famille pouvait la demander pour son enfant infans. Il suffisait que 
le tuteur ou le père sût qu’une possession de biens était ouverte au 
profit du pupille ou au profit de l’impubère pour que le délai com- 
mençât à courir : a Jmpubes nec bonorum possessionem admitlere, nec 
judicium sine tutoris auctoritate potest : quia tutor pupillo et pater in- 
fanti filio bonorum possessionem petere passant. Dies, quibus tutor aut 
pater soit, cedere place! b (L. 7, § 1, § 2. D. 37, 1). 

1667. La nécessité d’employer des solennités dans la demande de 
de la possession de biens a été supprimée par une constitution de 
l’empereur Constance, fils de Constantin, qui décida en même temps 
qu’on pourrait s’adresser à un magistrat quelconque pour lui deman- 
der la possession de biens. Dès lors, les magistrats municipaux de- 
vinrent compétents pour accorder la possession de biens. Mais cette 
constitution de Constance maintint la nécessité de demander la pos- 
session de biens à un magistrat. Ce sont seulement les solennités de 
la demande qui sont supprimées : «Ut verborum inanium excludimus 
captiones : ita hoc observari decernimus, ut apud quemlibet judicem, vel 
etium apud duumviros, qualiscumque testatio amplcctandx hereditatis 
ostendatur. » « Pour exclure les ambiguïtés des vaines paroles, nous 
décidons que l’attestation quelconque de la volonté de prendre l’hé- 
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rédité soit manifestée devant un juge quelconque, môme devant les 
duumvirs» (L. 9. C. 6, 9). 

C’est à cette constitution de l’empereur Constance que Justinien 
fait allusion dans le § 10 de notre titre : 

5 10. « Dans la demande de possession de biens, les jours utiles sont comptés ; 
mais les princes antérieurs ont sagement décidé que nul ne prenne soin de de- 
mander la possession de biens; mais qu’il manifeste, cependant, d'une manière 
quelconque, dans le délai voulu, l'intention do l'obtenir et qu'il en ait tout le 
bénéfice. » 

Dans ce § 10, Justinien exagère la portée de la décision de l’empe- 
reur Constance. En effet, cet empereur avait seulement supprimé les 
solennités de la demande en possession de biens; mais il n’avait pas 
supprimé la nécessité de demander la possession de biens à un ma- 
gistrat. Ce n’est que dans la législation de Justinien qu’il n’est plus 
nécessaire de demander la possession de biens à un magistrat : il 
suffit de manifester d’une manière quelconque, dans le délai fixé, 
la volonté d’invoquer la possession de biens. C’est ce qui résulte du 
§ 10 de notre litre. 

DE LA BONORUM POSSESSIO DECRETALIS. 

1G68. La bonorum possessio decretalis est ainsi appelée, parce qu’elle 
est accordée en vertu d’un décret. Ce décret est précédé d’une cogni- 
tio causa. La possession de biens decretalis ne peut être accordée par 
le magistrat que pro tribunali : « Si causa cognita bonorum possessio 
detur : non alibi dabitur, guam pro tribunali; quia neque decretum de 
piano interpmi, neque causa cognita bonorum possessio alibi quant pro 
tribunali dari potest » (L. 3, § 8. D. 37, 1). 

1609. Dans quels cas le préteur accorde-t-il la possession de biens 
decretalis ? — Le préteur accorde la possessio decretalis dans plu- 
sieurs cas : 

1° Lorsqu’un héritier a été institué sous condition; d’après le 
droit civil, cet héritier n’a droit à l’hérédité qu’au moment de 
l’arrivée de la condition; mais le préteur lui accorde par décret, 
après une cognitio causæ, c’est-à-dire après avoir examiné si la réali- 
sation de la condition parait plus ou moins probable, la possession 
de biens secandum tabulas. Toutefois, comme le droit définitif de 
cet héritier à l’hérédité est douteux et incertain, car il est possible 
que la condition sous laquelle il a été institué ne se réalise pas, il 
faut sauvegarder les droits de ceux qui viendront à l’hérédité, si la 
condition ne se réalise pas. Aussi, le préteur n’accorde-t-il la posses- 
sion de biens sccundum tabulas à cet héritier institué sous condition, 
qu’à la charge de donner caution, c’est-à-dire à la charge de faire la 
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promesse, garantie par fidéjusseurs, de rendre les biens, si la con- 
dition ne se réalise pas. 

2“ il avait été admis que le curateur d’un insensé, qui avait droit à 
une possession de biens, pourrait la demander et l’obtenir pour lui, 
en vertu d’un décret, causa cognita. Mais si l’insensé mourait sans 
être revenu à la raison et sans avoir demandé lui-mêr.:e la possession 
de biens, elle était perdue pour lui, et la succession passait à ceux 
qui avaient le droit de la recueillir à son défaut (L. 2, § H. D. 38, 
17. — L. 7, § 3. C. 5, 70). 

3° A l’inverse, si le curateur d’un insensé négligeait de demander 
pour lui la possession de biens, celui qui avait droit à la succession 
à défaut de l’insensé, par exemple un substitué, pouvait obtenir la 
possession de biens, en vertu d’un décret, mais à la charge de don- 
ner caution de rendre les biens à tous ceux à qui les biens devaient 
appartenir, au cas où l’insensé mourrait sans avoir recouvré la rai- 
son (L. l.D. 37,3); 

4° Le préteur accorde encore une possession de biens décréta lis 
dans le cas suivant : un testateur a institué son fils émancipé, et est 
mort laissant sa femme enceinte d’un enfant qu’il a omis dans son 
testament. Le fils émancipé institué ne peut pas, pour le moment, 
obtenir la possession de biens secundum tabulas, parce qu’il est pos- 
sible que le testament soit rompu par la naissance du posthume, qui 
a été omis. Le fils émancipé institué ne peut pas non plus, pour le 
moment, demander la possession de biens contra tabulas; il ne pourra 
la demander qu’après la naissance du posthume omis, qui pourra, 
lui, demander la possession de biens contra tabulas, à raison de son 
omission. Alors, le fils émancipé pourra aussi demander la posses- 
sion de biens commisso per alium edicto. Le fils émancipé institué ne 
peut donc, jusqu’à la naissance du posthume, demander ni la posses- 
sion de biens secundum tabulas, ni la possession de biens contra tabu- 
las. S’il meurt avant la naissance du posthume, il ne transmettra pas 
à ses héritiers son droit à l’hérédité. Et, cependant, s’il eût survécu, 
il aurait eu droit, soit à la possession de biens contra tabulas commisso 
/ter alium edicto, si le posthume fût né vivant; soit à la possession de 
biens secundum tabulas, si le posthume ne fût pas né vivant. Aussi, 
en pareil cas, le préteur venait au secours de l’émancipé institué et 
lui accordait la possession par un décret : « Et ideo decreto ftliosuc- 
currendum est : quia sive frater ei nnscatur, siue non nuscatur, patri 
hères futurus est » (L. 84. D. 29, 2). — Que si le fils émancipé meurt 
avant d’avoir demandé la possession de biens, le préteur accordera 
aussi par un décret à ses héritiers la possession contra tabulas ou la 
possession de biens secundum tabulas (L. 3. D. 37, 4). — Les mêmes 
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décisions doivent être données lors même que l’institué ne serait pas 
un fils émancipé, mais un fils suus heres du testateur ou même un 
héritier externe : « Si quis cum qui in utero est. prætermiserit : e/iam 
nondum nato co } alius qui heres institutus est, bonorum possessionem 
contra tabulas admittere pot est, quia iniquvm est, neque quasi scriptum 
posse petere bonorum possessionem, quamdiupeti pot est; nec contra tabu- 
las, quamdiu non nascitur præteritus ; ut et, si ante muriatur, bonorum 
possessionis bene/icium ad heredem transmittat ; quod maxime neeessa - 
rium est in filio émane i pat o seripto herede : qui nec hereditatem intérim 
adiré potest. » « Si quelqu’un a omis celui qui est encore dans le sein 
de sa mère : tant que celui-ci n’est pas né, un autre qui a été institué 
peut recevoir la possession contra tabulas, parce qu’il est inique qu’il 
ne puisse demander la possession en qualité d’institué, ni la possession 
contra tabulas, tant que l’omis n’est pas né* de manière que, s’il meurt 
avant, le bénéfice de la possession passe à son héritier; ce qui est sur- 
tout nécessaire pour le fils émancipé, institué héritier, car il ne peut 
faire adition d’hérédité pendant ce temps, » (c’est-à-dire pendant le 
temps qui précède la naissance du posthume) (L. A, § 3. D. 37, A). 

3°Le préteur accordait encore une possession decrcta/is à un des- 
cendant impubère, appelé à la succession de son ascendant, lorsque 
son état et sa qualité d’héritier étaient contestés par ceux qui avaient 
droit à la succession, à son défaut. — Cette possession de biens, ainsi 
accordée à un impubère dont l’état et la qualité d’héritier étaient 
contestés, s’appelait bonorum possessio ex edicto Carboniano , parce 
qu’elle avait été établie par le préteur Papirius Carbo, dans son édit (i). 
Voici les ternies de cet édit Carbonien : a Si cui controvcrsia fiet, an 
infe)' liberos sit, causa cognita, perinde ac si nulla de ea re controversia 
esset et judicium in tempus pubertatis , causa cognita differtur » (L. 1, 
pr. D. 37, 10). 

Le préteur ne prononce son décret qu’après une cognitio causæ , 
dans laquelle il examine deux questions : 1° il examine si la contes- 
tation d’état est sérieuse. S’il reconnaît que la contestation d’état 
n’est pas sérieuse, il ne donne pas la possession de biens. De même 
s’il reconnaît qu’il est évident que l’impubère n’est pas le fils du 
défunt, il lui refuse la possession de biens. Ce n’est que lorsque la 
question d’état de l’impubère est douteuse, incertaine, qu’il lui ac- 
corde la possession de biens (L. .3, § A. D. 37, 10). 2° Le préteur exa- 
mine s’il est opportun de renvoyer l’examen de la question d’état à 
l’époque de la puberté du pupille (L. 3, § 5. D. 37, 10). 


(1) Voyez une excellente dissertation sur la bonorum possessio établie par 
l’édit Carbonien, par M. Glasson, professeur agrégé à la faculté de droit de Paris, 
chez Durand, libraire-éditeur, Paris. 
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A qui la possession de biens ex edicto Carboniano est-elle accordée? 
Le préteur accorde la possession de biens ex edicto Carboniano à tous 
les enfants et descendants impubères du défunt par les mâles, c'est- 
à-dire aux fils, filles, petits-fils, petites-filles ex filio : « Non tantum 
masculi sed et fœminæ et virili sexu dcscendentes Carboniani commo- 
dutn habebunt » (L. 1, § 2. D. 37, 10). — La possession de biens ex 
edicto Carboniano est accordée non-seulement aux enfants et descen- 
dants par les mâles, qui, étant soumis à la puissance paternelle, sont 
héritiers siens, mais encore aux enfants émancipés et aux descen- 
dants des émancipés, qui sont placés par le préteur au rang des héri- 
tiers siens, et qui viennent à la succession par la possession de biens 
contra tabulas , en cas de testament, et par la possession de biens unde 
liberi , en cas de succession ab intestat (L. 1,§ 3. — L. 3, pr. D. 37, 10). 

Dans quels cas la possession de biens ex edicto Carboniano est-elle 
accordée à un descendant impubère? C’est dans le cas où ceux 
qui ont droit à la succession, à son défaut, contestent son état, sou- 
tenant, par exemple, qu’il n’est pas le fils légitime du défunt, qu’il 
est son enfant naturel, né d’un concubinat, ou bien qu’étant enfant 
légitime il est dans une famille adoptive; qu’en conséquence, il n’a 
aucun droit à l’hérédité. — Pour qu’il y ait lieu à la possession de 
biens ex edicto Carboniano au profit d’un descendant impubère, il 
faut donc : 1° que son état et son droit à l’hérédité soient contestés. Si 
ses adversaires contestent seulement son état, tout en reconnaissant 
qu’il est valablement institué par un testament, il n’y a pas lieu à 
l’application de l’édit Carbonien (L. 1,§ 10. D. 37, 10). — Pour que 
la possession de biens ex edicto Carboniano soit accordée à un des- 
cendant impubère, il faut encore : 2° que la contestation s’élève re- 
lativement à la succession d’un père ou d’un ascendant paternel ; s’il 
s’agit de la succession de la mère ou d’un ascendant maternel, il n’v 
a pas lieu à la possession de biens de l’édit Carbonien (L. 6, pr. D. 37, 
40); 3° il faut que le descendant impubère n’ait été ni institué héri- 
tier, ni valablement exhérédé par le testament de son ascendant pa- 
ternel (L. 11. D. 37, 40); 4° il faut que le descendant impubère soit 
appelé ou par le droit civil, en qualité d’héritier, cas auquel il lui suffit 
d’invoquer la possession de biens de l’édit Carbonien pour arriver 
de suite à la succession; ou par le droit prétorien, cas auquel il doit, 
pour arriver de suite à la succession, demander non-seulement la 
possession de biens de l’édit Carbonien, mais encore la possession de 
biens ordinaire (L. 2, §12. D. 38, 47.— -L. 3, §43. D. 37, 10). — Tou- 
tefois, lors même que l’impubère est appelé à l’hérédité par le droit 
civil, il a intérêt à demander la possession de biens ordinaire; car s’il 
ne la demande pas, le préteur peut accorder les possessions de biens 
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suivantes aux personnes appelées après lui, ce qui l'obligera à subir 
leur concours ( Instit III, ix, § 8, § 9. — L. 7, § 8. — L. I, § A. 
D. 38, 6. — L. I, § 7. D. 38, 9. — V. De la bonorum possessio accor- 
dée par l’édit Carbonien , par M. Glasson, p. 17). 

Quels sont les effets de la possession de biens ex edicto Carboniano ? 
— Le préteur met l'impubère en possession des biens de l'hérédité, 
comme si son état et sa qualité d'héritier n'étaient pas contestés, 
mais à la charge par l'impubère de donner caution de rendre les 
biens de l'hérédité pour le cas où, devenu pubère, il sera reconnu 
n'avoir pas la qualité de fils du défunt (L. 7, § A. D. 37, 10). — Tou- 
tefois ce n’est qu’autant que la possession ex edicto Carboniano est 
accordée à lui seul, que l'impubère est tenu de fournir cette caution. 
Si d’autres enfants du défunt sont mis avec lui en possession, il est 
dispensé de fournir caution (L. 5, pr. D. 37, 10). 

Lorsqu’il n'y a pas d'autres enfants du défunt pouvant invoquer la 
possession de biens avec l’impubère dont l’état est contesté, si celui-ci 
ne fournit pas la caution, il ne pourra pas obtenir la possession de 
biens ex edicto Carboniano. Ce sont ses adversaires qui seront mis en 
possession, à la charge de donner caution (L. 1, § 7. D. 38, 10). 

Celui qui a obtenu une possession de biens decretalis ne peut plus 
la répudier. En effet, la possession de biens decretalis est donnée en 
vertu d'un décret; une fois le décret rendu, elle ne peut plus être 
répudiée (L. 1, § 7. D. 38, 9). 

de l’effet des bonorum possessions . 

1670. Les bonorum possessor es n'étaient pas des héritiers; mais ils 
étaient en quelque sorte considérés comme des héritiers, loco heredum 
(§ 2 de n. t.). S’ils n'étaient pas héritiers, ils avaient tous les avan- 
tages que donne la qualité d’héritier. Ainsi, les actions héréditaires 
qui appartenaient aux héritiers pouvaient être exercées par les bono- 
rum possessores. Réciproquement, les créanciers du défunt pouvaient 
exercer leurs actions contre les bonorum possessores , aussi bien que 
contre les héritiers. Mais alors .les actions exercées par les bonomm 
possessores contre les débiteurs du défunt et les actions exercées par 
les créanciers du défunt contre les bonorum possessores étaient quali- 
fiées de fictices : « Iii quibus ex successorio edicto bonorum possessio 
datur, heredes quidem non sunt , sed heredis loco constituuntur benefîcio 
prætoris. Ideoque sui ipsi agant seu cum his agatur, ficticiis actioni- 
bus opus est , in quibus heredes esse finguntur. » « Ceux auxquels est 
donnée la possession de biens en vertu de l’édit successoral, ne sont 
pas, il est vrai, des héritiers, mais ils sont placés au rang d'héritiers 
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par le bienfait du préleur. En conséquence, soit qu’eux-mémes agis- 
sent, soit qu’on agisse contre eux, on a besoin d’actions fictices, dans 
lesquelles ils sont supposés héritiers » (Ulp., Reg., XXVIII, § 12). 

Ces actions étaient appelées fictices, parce qu’elles étaient basées 
sur une fiction. Cette fiction consistait en ce que dans la rédaction 
des formules de ces actions, le préteur supposait que le bonorum 
possessor était héritier, et recommandait au juge de le traiter comme 
tel : « Nous avons encore des fictions d’un autre genre dans certaines 
formules, par exemple, lorsque celui qui a demandé la possession 
de biens en vertu de l’édit, agit en se feignant héritier. En effet, 
comme il succède au défunt, en vertu du droit prétorien et non en 
vertu du droit civil, il n’a pas les actions directes, et il ne peut pas 
prétendre que ce qui était au défunt est à lui, et que ce qui était 
dû au défunt doit lui être donné à lui-même; en conséquence il agit 
en feignant d’être héritier, par exemple de cette manière : « Qu’un 
« tel soit juge. Si Aulus Agerius,c’est-à dire le demandeur lui-même, 
a était héritier de Lucius Titius, si alors il fallait que le fonds dont il 
« s’agit fût à lui d’après le droit des Quiritps;]n ou bien quand l’action 
est personnelle : après avoir posé une semblable fiction, on ajoute : 
« S’il apparaît qu’alors Numerius Negidius devrait donner dix mille 
« sesterces à Aulus Agerius » (Gaius, IV, § 34). 

1671. Le préteur ne pouvait de sa propre autorité conférer à une 
personne la propriété qniritaire. Aussi, le bonorum j tous essor ne deve- 
nait pas, en vertu de la possession de biens, même après avoir pris 
possession effective des biens héréditaires, dominus ex jure Quiri- 
tium. Il n’avait d’abord les biens que in bonis et n’acquérait ensuite 
la propriété quiritairc des biens de l’hérédité que par l’usucapion 
(Gaius, III, 80. — V. n°702, 1°). 

1672. Non-seulement le bonorum joossessor avait sous le nom d’ac- 
tions fictices, les mêmes actions qui appartenaient à l’héritier du droit 
civil; il avait, en outre, un moyen d’agir qui lui était propre : l’inter- 
dit quorum bonorum par lequel il pouvait se faire mettre en possession 
effective des biens héréditaires, lors même que ces biens seraient 
possédés par l’héritier du droit civil : « Un interdit à l’effet d’acqué- 
rir la possession est accordé au possesseur de biens. Il commence 
par ces mots : Quorum bonorum. 11 a pour effet de faire restituer à 
celui qui a obtenu la possession de biens, ce qu’un autre en possède 
à titre d’héritier ou à titre de possesseur. Est réputé posséder à titre 
d’héritier, tant celui qui est héritier que celui qui croit être héritier; 
celui-là possède à titre de possesseur, qui possède sans cause une 
chose héréditaire ou même toute l’hérédité, sachant qu’elle ne lui 
appartient pas. Cet interdit est appelé interdit à l’effet d’acquérir la 
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possession, parce qu’il est utile seulement à celui qui veut entrer 
pour la première fois en possession de la chose; par conséquent, si 
quelqu’un après avoir acquis la possession, Fa perdue, cet interdit 
cesse de lui être utile » (Gaius, IV, § 1 4 i) . — Du reste, ce n’est que 
la possession des biens corporels de l’hérédité que le bonorum pos- 
sesseur peut acquérir par cet interdit quorum bonorum. 11 ne peut, par 
cet interdit, poursuivre les débiteurs de l’hérédité, qui sont des 
détenteurs de droits , de choses incorporelles : a Interdicto quo- 
mm bonorum debitores hereditarii non tenentur : sed tantum corporum 
possessores » (L. 2. D. 43, 2). 

1673. De plus, le préteur accorde au bonorum possessor une action, 
petitio possessoria hcreditatis, qui, au moyen d’une fiction, n’est pas 
autre chose que la petitio hereditatis du droit civil, accordée, utilita- 
tis causa , au bonorum possessor. 

Lorsque le bonorum possessor veut se prévaloir de sa qualité de 
bonorum possessor en exerçant l’interdit quorum bonorum , il est 
possible que le défendeur exige de lui qu’il prouve qu’il a droit à la 
bonorum possession que le préteur lui a accordée sans examen. Aussi 
le bononim possessor , qui intente l’interdit quorum bonorum , est tenu 
de prouver qu’il avait droit à la bonorum possessio qui lui a été accor- 
dée; par exemple, il doit prouver que le testament, en vertu duquel 
il a obtenu la possession de biens sccundum tabulas était régulier 
(L. 1. C. 8, 2). 

1674 . Si le défendeur à l’interdit quorum bonorum prouve qu’il est 
héritier ; la qualité d’héritier Fempor(era-t-elle sur la bonorum posses- 
sio? — 11 est certain que la bonorum possessio était tantôt cum re, tan- 
tôt sine re. Elle était sine re, toutes les fois que le défendeur était un 
héritier du droit civil; dans ce cas, il écartait le bonorum possessor 
dont la bonorum possessio était alors sine re. C’est ce qu’atteste le ju- 
risconsulte Ulpien : a Bononim possessio aut cum re datur, aut sine 
re : cum re, si is qui accepit cum effectu bona retineat; sine re, cum 
alius jure cioili evincere hereditatem possit, veluti, si suus heres intes - 
tatisit, bonorum possessio sine re est, quoniam suuS heres evincere here- 
ditatem jure légitima possit » (Uip., Reg., XXVIII, § 13. — Gaius, III, 
§ 35, § 36, § 37). 

Mais toutes les fois que la possession est donnée pour suppléer au 
droit civil, pourvu qu’il n’y ait pas d’héritier appelé à la succession 
par le droit civil, la possession de biens est efficace, cum re. 

Lorsque celui qui est héritier l’emporte sur le bonorum possessor , 
c’est parce qu^en réalité, il a une possession de biens préférable à 
celle du bonorum possessor. Aussi, lors même qu'il dédaigne cette pos- 
session de biens préférable, par exemple, lorsqu’un suus heres né- 
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glige de demander la possession unde liberi , bien que le plus proche 
agnat demande la possession de biens unde legitimi, le suus heres 
triomphera, parce que d’après le droit prétorien il a une possession 
de biens préférable (Gaius, III, § 36). Ici le préteur ne fait que con- 
firmer son propre droit. Les possessions de biens introduites pour 
corriger le droit civil avaient-elles pour effet d’écarter l’héritier du 
droit civil ? Il faut distinguer suivant les époques. 11 y a eu, suivant 
les époques, plus ou moins de cas où l’hérédité l’a emporté sur ces 
possessions de biens. — Primitivement, lorsqu’une possession de 
biens, ayant pour but de corriger le droit civil, était accordée, elle 
ne l’emportait pas sur l’hérédité légitime. Ainsi, primitivement, lors- 
qu’il n’y avait pas eu mancipatio familix ni nuncupatio, si le testa- 
ment était scellé des cachets de sept témoins, le préteur donnait la 
bonorum possessio secundum tabulas, mais cette bonorum possessio ne 
l’emportait pas sur l’héritier du droit civil. Mais nous avons vu qu’à 
partir d’un rescrit d’Antonin le Pieux, les héritiers institués dans un 
testament nul pour défaut de formes d’après le droit civil, mais vala- 
blement fait dans la forme prétorienne, eurent une possession de 
biens secundum tabulas cum re , car en vertu du rescrit d’Antonin, ils 
pouvaient repousser les héritiers du droit civil par l’exception de dol 
(no 1617). 

Au temps de Gaius, lorsque le testament d’une femme en tutelle 
perpétuelle était nul, d’après le droit civil, pour défaut d’autorisation 
du tuteur, le préteur accordait à l’héritier institué la possession de 
biens secundum tabulas , qui était inefficace, si le tuteur de la femme 
était son ascendant ou son patron. Mais si la femme avait un autre 
tuteur, il y avait doute sur la question de savoir si l'héritier du droit 
civil l’emportait sur l’héritier institué, qui avait obtenu la possession 
de biens secundum tabulas. 

Lorsqu’un testament devenait ruptum par la naissance d’un enfant 
héritier sien au testateur, après la confection du testament, le préteur 
accordait à l’héritier institué dans ce testament la possession de 
biens secundum tabulas, pourvu que l’enfant héritier sien mourût 
avant le testateur. L’empereur Adrien décida que, dans ce cas, la 
possession de biens accordée à l’héritier institué serait efficace, 
pourvu que l’enfant héritier sien fût mort avant le testateur (L. 12, pr. 
D. 28, 3). 

Lorsqu’un fils, suus heres, existant au moment de la confection du 
testament, avait été omis, le testament était nul d’après le droit civil, 
mais le préteur donnait à l’héritier institué la possession de biens se- 
cundum tabulas, pourvu que le fils suus heres fût mort avant le testa- 
teur. Mais les principes du droit prétorien n’ont pas été, dans ce cas, 
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confirmés par Justinien, qui décide que le testament dans lequel un 
fils suus heres a été omis reste nul, quand même l’héritier sien mour- 
rait avant le testateur. Dans ce cas, la possession de biens secundum 
tabulas est sine re, et les agnats l’emporteront. 

En résumé, étaient certainement efficaces, accordées cuin re, les 
possessions de biens suivantes : 1° la possession de biens contra tabu- 
las accordée aux émancipés omis (n°160l); — 2° la possession de. 
biens contra tabulas accordée aux enfants et descendants héritiers 
siens omis (n w 1595, 1597); — 3" la possession de biens contra tabulas 
accordée à l’enfant qui se trouve dans une famille adoptive, lorsqu’il 
a été institué (n° 1605); — 4° la possession de biens contra tabulas 
dimidiæ partis, accordée au patron et à ses enfants (n° 1607); — 
5° la possession de biens contra tabulas dimidiæ partis accordée au 
père émancipateur (n° 1608); — 6° la possession de biens secundum 
nuncupationem (n° 1613); — 7° la possession de biens secundum ta- 
bulas accordée aux héritiers institués dans un testament nul pour dé- 
faut de formes d’après le droit civil, mais valablement fait dans la 
forme prétorienne, lorsque le défunt ne laissait pas d’héritiers légi- 
times, et même lorsqu’il y avait des héritiers 'légitimes, à partir du 
rescrit d’Antonin le Pieux (n°* 1616, 1617); — 8° la possession de biens 
secundum tabulas accordée aux héritiers institués dans un testament 
devenu irritum par suite d’une capitis deminutio subie par le testateur, 
pourvu que le testament fût valablement fait dans la forme préto- 
rienne, et que le testateur eût recouvré la factio testamenti avant de 
mourir (n° 1618); — 9° la possession de biens secundum tabulas ac- 
cordée aux héritiers institués dans un testament devenu ruptum par 
la naissance d’un enfant héritier sien du testateur après la confection 
du testament, pourvu que l’enfant fût mort avant le testateur (n°1619); 
— 10° quant aux possessions de biens ah intestat, les possessions de 
biens ah intestat données dans le but de confirmer le droit civil, par 
exemple, la possession de biens unde liberi, accordée aux enfants en 
puissance, et la possession de biens unde legitimi, accordée aux 
agnats, furent sans doute accordées cum re, dès qu’elles furent in- 
troduites. Ensuite, les possessions de biens ab intestat, données pour 
compléter le droit civil, comme la possession de biens unde cognati et 
la possession de biens unde vir et uxor, furent aussi accordées cum 
re. Enfin, il est probable que dès le troisième siècle de l’Empire, les 
possessions de biens ab intestat données dans le but de corriger le 
droit civil, furent aussi accordées cum re. Ce qui est certain, c’est que 
dans la législation de Justinien, toutes les possessions ab intestat 
sont accordées cum re. 
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DE LA SUCCESSION AD INTESTAT D'APRÈS LES NOVELLES 
DE JUSTINIEN 


1675. Parla novelle 118, promulguée en l’an 5-13, Justinien a 
établi un nouveau système de succession ab intestat, qu'il a complété 
par la novelle 1Ü7, promulguée en l’an 518. 

Ce système est le point de départ du système des successions al> 
intestat, aujourd’hui appliqué en France. 

1676. L'idée fondamentale de ce système est la suppression de la 
préférence que le droit antérieur à Justinien accordait à l’agnation 
sur la cognation dans la dévolution des successions. Justinien, au 
contraire, base son nouveau système de succession ab intestat sur la 
cognation. 

1677. Justinien divise les héritiers ab intestat en trois ordres: le 
premier ordre comprend tous les descendants du défunt (chapitre t 
de la novelle 118; le second ordre comprend les ascendants du dé- 
funt (chapitre n de la novelle 118); le troisième ordre comprend les 
collatéraux du défunt (chapitre ni de la novelle 118). 

Le premier ordre ne comprend que les descendants. Quant au se- 
cond ordre, l’ordre des ascendants, il subit quelquefois le concours 
de certains collatéraux : frères germains ou sœurs germaines du dé- 
funt. Le troisième ordre, l’ordre des collatéraux, se divise en plu- 
sieurs classes. 


NOVELLA CONSTITUTIO CXVIÎI 

Imperator Justioianus Augustus Petro gluriosissimo præfecto 
sacrorum prætoriorum Orientis. 

Præfatio. 

« PI u rimas et diversas leges veteribus prolatas invenientes, per quas nou 
juste differentia ab intestato successionis inter cognatos ex masculis et femifli* 
inlroducta est, necessarium esse perspeximus omues simul ab intestato cogna* 
tionum successiones per præsentem legem clara compendiosaque divisioue dis- 
ponere : itaque prioribus legibus pro bac causa positis vacantibus, de cetero ea 
sola servari, quæ nunc constituimus. Quia igitur oionia gcneris ab intestate 
8uccessio tribus cognoscitur gradibus, hoc est, ascendentium et descendentium, 
et ex latere (quæ in agnalos cognatosque dividitur), primam esse disponimu* 
descendentium successionem. » 


CAI* UT I. 

De descendentium successione. 

« Si quis igitur descendentium fuerit ei qui intestatus moritur, cujuslibet na- 
turæ aut gradua, sive ex masculorum genere, sive ex feminarum descendens, et 
sive sua* polestatis, sive sub potestate sit : omnibus ascendentibus et ex latew 
oognatis præponatur — Licet enim defunctua sub alterius potestate fuerit, tainen 
ejus fiJii, cujuslibet sexus sint aut gradua, etiam ipsis parentibus præponi pne- 
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cipimus, quorum sub potes ta te fuerit qui defunctus est, in illis videlicet rebus 
quæ seeuudura nostras alias leges pn tribus non adquiruntur. Nam in usu harum 
rerum qui debet adquiri aut servari, nostras de his omnibus leges parentibus 
custodimus : sic tamen, ut si quem horum desceudentium filios relinquentem 
mori con tige rit, illius lilios aut alios descendentes, in proprii pnrentis locum 
succedere, sive sub poteslate defuncti, sive suæ potestatis inveniantur ; — tan- 
tam de bereditate raorientis accipientes partent, quanticunque sint, quantam 
eorum parens, si viveret, habuisset: quant successionem in stirpes vocavit anti- 
quitas. — In hoc enint ordine graduai quæri nolumus, sed cura filiis et tiliabus 
ex prœmortuo ûlio aut filia nepotes vocari sancimus, nulla introduceuda difi'e- 
rentia, sive raasculi sive feminœ sint, et seu maseulorum seu feminarum proie 
descendant, sive suæ potestatis sive sub potestate sint constitué. Et hœc quidem 
de successionibus desceudentium disposuimus. Consequens au lent esse perspexi- 
mus et de ascendentibus constituere, quomodo ad desceudentium successionem 
vocentur. » 


CAPÜT II. 

De asceudentium successione. 

« Si igitur defunctus descendentes quidem non relinquat heredes, pater autem 
aut mater aut ulii parentes ei supersint, omnibus ex latere cognatis hos præponi 
sancimus : excep tis solis fratribus ex utroque parente cunjunetis defuncto, sicut 
per subsequentia declarabitur. — Si autem plurimi ascendentium vivunt, hos 
præponi jubentus qui proximi gradu reperiuntur, masculos et feminas, sive pa* 
terni sive materni siut. Si autem eundem habeant gradu m, ex æquo inter eos 
heredi tas dividatur : ut medietatem quidem accipiant omnes a pâtre ascenden- 
te.s, quanticunque fuerint; medietatem vero reliquara, a matre ascendentes 
quanloscuuque eos inveniri contigerit. Si vero cum ascendentibus inveniantur 
fratres aut sorores ex utrisque parentibus conjuncti defuneto, cum proxi mis 
gradu ascendentibus vocabuntur.— Si autem pater aut mater fuerint, dividenda 
inter eos quippe bereditate secundum personarum numerura, uti et ascenden- 
tium et fratrum singuli æqualem habeant portionem : nullum usum ex filiorum 
aut tiliarum portione in hoc casu valente pâtre sibi penitus vindicare, quoniam 
pro hac usus portione heredi tatis jus et secundum proprietatem per præsentem 
dedimus legem : diiïereniia nulla servanda inter personas istas, sive femina* 
sive masculi fuerint, qui ad hereditutem vocantur; et sive per masculi, sive per 
ferninæ personam copulantur, et sive suæ potestatis sive sub potestate fuerit is 
cui succedunt. — Reliquum est ut tertium ordinem decernamus, qui vocatur ex 
latere, et in agnatos etcognatos dividitur; ut etiam hac parte disposita undique 
perfecta lex iuveniutur. » 


CAPUT m. 

De successione ex latere venientium. 

« Si igitur defunctus neque descendentes neque ascendentes reliquerit, primos 
ad heredi tatem vocamus fratres et sorores ex eodem pâtre et ex eadem matre 
natos, quos etiam cum patribus ad heredi. atera vocavimus. — His autem non 
existentibus, in secundo ordine il!os fratres ad hereditatem vocamus, qui ex uuo 
parente conjuncti sunt defuncto, sive per patrem solum sive per matrem. — Si 
autem defuncto fratres fuerint, et alterius fratris aut sororis præmortuorum 
tilii, vocabuntur ad hereditatem isti cum de pâtre et matre thiis masculis et fe- 
minis : et quanticunque fuerint, ex heredîiate tantam percipient portionem 
quantam eorum parens futurus esset accipere, si superstes esset. Unde conse- 
quens est, ut si forte præmortuus frater cujus tilii vivunt, per utrumque pa- 
rentem nunc defunctæ personæ jungebatur, superstites autem fratres per patrem 
solum forsan aut matrem ei jungebantur, præponantur istius tilii propriis thiis, 
licet in tertio sint gradu (sive a pâtre sive a matre sint thii, et sive masculi sive 
femiiiæ), sicut eorum parens præponeretur si viveret. — Et ex diverso si qui- 
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dem superstes frater ex utroque parente conjungitur defuncto, præmortuus au- 
tein per unura parentem jungebatur, hujus filios ab hereditate excludimus, sicut 
ipse, si viveret, ab hereditate excludebatur. Hujusmodi vero privilegium in hoc 
ordine cognation is solis præbemus fratrum masculorum et feminar im fil iis aut 
filiabus, ut in suorum parentum jura succédant. Nulli euim alii omnino per- 
' some ex hoc ordine venienti hoc jus largimur. Sed et ipsis fratrum tiliis tune 

hoc. beneficium conferimus, quando cum propriis vocantur thiis masculis et fe- 
minis, sive paterni sive materni sint. Si autem cum fratribus defuncti etiam 
ascendentes (sicut jam diximus) ad hereditatem vocantur, nullo modo ad suc- 
cessionem ab intestato fratris aut sororis filios voeari permit timus, neque si ex 
utroque parente eorum pater aut mater defuncto jungebatur. Quandoquidem 
igitur fratris et sororis Hliis taie privilegium dedimus, ut in propriorum paren- 
tum succedentes locum, soli in tertio constituti grudu cum iis qui in secundo 
gradu sunt, ad hereditatem vocentur, illud palam est quia thiis defuncti masculis 
et feminis, sive a pâtre sive a matre, præponuntur, si etiam illi tertium cogna- 
tiouis sirailiter obtineant gradum. — § 1. Si vero neque lratres neque lilios fra- 
trum (sicut diximus) defunctus reliquerit, omnes deineeps a latere cognatos 
ad hereditatem vocamus, secundum uniuscujusque gradus prærogativam , ut 
viciniores gradu ipsi reliquis præponantur. Si autem plurimi ejusdem gradus 
inveniantur, secundum personarum numerum inter eos hereditas dividatur: 
quod in capita uostræ leges appellant. » 

CAPUT IV. 

De aguatorum jure in hereditate sublato. 

* «Nullam vero volumus esse differentiam, in quacunque successione aut here- 

„ ditate, inter eos qui ad hereditatem vocantur, masculos ac feminas quos ad 

hereditatem commuai ter definivimus voeari, sive per inasculi sive per ferninæ 
personam defuncto jungebantur : sed in omnibus successionibus aguatorum co- 
gnatorumque differentiam vacare præcipimus, sive per femineam personam, sive 
per emancipationem, sive per alium quemlibet modum prioribus legibus tracta- 
batur : et omnes sine qualibet hujusmodi differentia, secundum proprium cogna- 
tionis gradum, ad cognatorum successionem ab intestato venire præcipimus. » 

CAPUT v. 

i 

De légitima tutela liberorum et de maire et avia. 

< • 

« Ex his autem quæ de hereditate diximus et disposuimus, et quæ de tutela 
aunt, manifesta consistunt. Sancimus enim unumquemque secundum gradum et 
ordinem quo ad hereditatem vocatur, aut solum aut cum aliis etiam functionem 
tutelæ suscipere : nulla neque in hac parte differentia introducenda de agnato- 
rum seu cognatorum jure; sed omnibus similiter ad tutelam vocandis quiqueex 
masculorum, quique feminarum proie descendunt minori conjuncti. Hæc autem 
dicimus si masculi et perfectæ ætatis sint, et nulla lege prohibeantur tutelam 
suscipere, neque exeusatione competente sibimet utantur. — Mu’ieribus enim 
etiam nos interdicimus tutelæ subire oflioium, nisi mater aut avia fuerit, His 
enim solis, secundum liereditatis ordinem et tutelarn subire permittirnus, si 
inter gesta et nuptiis aliis et auxilio Velleiani senatusconsulti renuntiant. Hæc 
enim servantes omnibus a latere cognatis quoad tutelam præponuntur, testa- 
mentariis solis tutoribus præcedentil)us eas : defuncti namque voluntatem et 
electionem præponi volumus. — Si autem plurimi eundein cognationis gradum 
habentes, ad tutelam vocantur, jubemus eommuniter convenientibus apud judi- 
cem oui hujus partis sollicitudo est, unum aut plures, quanti ad gubernationem 
substantiæ suffisant, ex ipsis eligi, et denuntiari, et eum vel ope minoris res 
gubernare : tutelæ periculo omnibus imminente qui ad tutelam vocantur, et 
substantiis eorum minori ætate tacite subjacentibus pro hujusmodi guberua- 
tione. » 
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CAPUT VI. 

De vi et potestate hujus constitution^ in personis et in rébus. 

« Hæc autem omnia quæ de successionibus generis sancivimus, obtinere in 
illis volumus qui catholicæ fidei sunt : in hereticis enimjara a nobis positas le- 
ges tirmas esse præcipimus, nullam novitatem aut iromutationem ex præsenti 
introducentes lege. Quæ igitur per hanc constitutionem in perpetuura obser- 
vandam sancivit nostra tranquillitas, in illis volumus obtinere casibus, qui a 
principiis Julii mensis præsentis sextæ indictionis seu evenerunt seu postbac 
emerserint. Præcedentes namque casus, qui usque ad memoratum te m pu s per- 
transierunt, secundum veteres loges decidi præcipimus. 

EPILOOUS. 

« Tua igitur gloria per præsentem iegem a nobis disposita, ad omnium cogni- 
tionem venire procuret : in hac quidem regia civitate, edictis consuete propo- 
sitis; in provinciis autem, præceptis dirigendis ad clarissimos præsides earum, 
ut nulli nostri imperii subjectorum ait ignota nostræ circa eos mansuetudinis 
providentia : ita tamen ut sine omni dispendio civium aut provincialium in 
omni loco præsentis legis fiat insinuatio. Dat. VII cal. auo. septimiliario in 
NOVO PALATIO. D. N. JUSTINIANI PP. AUO. IMPERII BJÜS ANNO XVIII, POST CON- 
SÜLATUM BaSILII. V. C. ANNO III (544). 9 


NOVELLA CONSTITUTIO CXXVII 
Idem Aug. Basso præfecto prætoriorum. 

PRÆPATIO. 

« Nostras leges emendare nos Don piget, ubique utilitatem subjectis invenire 
volentes. Meminimus igitur scripsisse legem per quam jussimus; ut si quis mo- 
riatur relinquens fratres et alterius Ira tris filios præmortui, ad similitudinem 
fratrum et præmortui fratris filii ad hereditatem vocentur, paternum adingre- 
dientes gradum, et illius ferentes portionera. Si vero moriens relinquat ascen- 
dentium aliquos et fratres ex utrisque parentibus conjunctos sibi, et filios ex 
præmortuo fratre : fratres quidem jussimus per ipsam legem cum parentibus 
vocari, fratris vero filios exclusiraus. » 

CAPUT i. 

Ut fratrum filii succédant etiam ascendentibus primis gradus extan tibus. 

« Hoc itaque juste corrigeâtes, sancimus ut si quis moriens relinquat ascen- 
dentium aliquem, et fratres qui possint cum parentibus vocari, et alterius præ- 
mortui fratris filios : cum ascendentibus et fratribus et vocentur etiam præ- 
mortui fratris filii, et tantum accipiant portionem, qu an tain eorum futurus erat 
pater accipere, si vixisset. Hoc vero sancimus de illis filiis fratris quorum pater 
ex utroque parente jungebatur defuncto, et absolute dicimus : ordinem, quando 
cum solis vocantur fratribus, eundem eos habere jubemus et quando cum fra- 
tribus vocantur aliqui ascendentium ad hereditatem : [hoc jubentes ex Cal. Jan. 
præsentis indictionis undecimæ]. 


Dat. V. cal. sept. Constantinop. D. N. Justin. PP. Auo. anno xxii, post 
CONSULATUM BaSILII. V. C. ANNO VII (548). » 


H. 


n 
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NOUVELLE CONSTITUTION 118. 

L’empereur Justinien Auguste au très-glorieux Pierre, préfet du sacré 
prétoire de l'Orient. 

PRÉFACE. 

« Trouvant des lois nombreuses et diverses, promulguées dans les temps an- 
ciens, par lesquelles une différence injuste a été introduite dans la succession 
ab intestat entre les parents nés de mâles et les parents nés de femmes, nous 
avons cru nécessaire de régler par cette loi, au moyen d’une division claire et 
précise, les successions ab intestat des cognats. Puisqu'il n’y a pas de lois portées 
antérieurement sur ce point, celle que nous promulguons maintenant sera seule 
observée. Or, toute succession ab intestat peut être divisée en trois degrés, 
c’est-à-dire celui des ascendants, celui des descendants et celui des collatéraux 
(qui se divise en agnats et cognats). Nous avons décidé que la succession appar- 
tiendrait d’abord aux descendants. » 

CHAPITRE 1. 

De la succession des descendants. 

« S’il y a quelque descendant de celui qui meurt intestat, quels que soient sa qua- 
lité, son sexe ou son degré de parenté, qu'il descende de lui par les hommes ou 
par les femmes, qu’il soit émancipé ou en puissance, il doit être préféré aux 
ascendants et aux collatéraux. — Lors même que le défunt aurait été en puis- 
sance, nous ordonnons que ses enfants, quelque soit leur sexe ou leur degré, 
soient préférés aux ascendauls, sous la puissance desquels se trouvaille défunt, 
savoir quant aux biens qui, selon nos lois, ne sont pas acquis aux pères. En 
effet, quant à l'usufruit des biens qui doit être acquis ou conservé, nous mainte- 
nons en vigueur ces lois, sur ce point, au protit de tous ascendants, en ce sens 
cependant que si un de ces descendants vient à mourir eu laissant des enfanta, 
ses enfants et autres descendants, succéderont à la place de leur père, soit 
qu’ils aient été sous la puissance de leur père, soit qu’ils aient été émancipés; 

— ils recueilleront, quel que soit leur nombre, une part égale à celle qu'aurait 
eue leur père, s’il eût survécu. C’est ce que Tuntiquité a appelé succession par 
souches. — Nous ne voulons pas qu’on cherche à établir des degrés dans cet ordre 
de succession; mais nous ordonnons qu’avec les fils et tilles, les descendants 
d’un fils prédécédé ou d’une fille prédécédée soient appelés, sans aucune diffé- 
rence entre eux, qu’ils descendent du défunt par des hommes ou par des femmes, 
qu'ils soient émancipés ou en puissance. — C’est ainsi que nous avons réglé la 
succession des descendants. Nous avons cru qu’il fallait ensuite régler comment 
les ascendants seraient appelés à la succession de leurs descendants. » 

CHAPITRE II. 

De la succession des ascendants. 

« Si donc le défunt ne laisse pas de descendants pour héritiers, mais que son 
père ou sa mère, ou d’autres ascendants lui survivent, nous décidons qu’on doit 
les préférer à tous les collatéraux, à l’exception seulement des frères, unis au dé- 
funt par le même père et la même mère (ex utroque parente conjtincti), ce qui 
sera déclaré dans la suite. — S’il y a plusieurs ascendants vivants, nous ordon- 
nons que ceux qui se trouvent les plus proches eu degré soient préférés, hommes 
et femmes, qu’ils soient paternels ou maternels. S'ils ont le même degré, que 
l’hérédité soit partagée eu deux parts égales : de manière que les ascendants du 
père, quel que soit leur nombre, reçoivent une moitié, et que les ascendants de la 
mère, quel que soit leur nombre, prennent l’autre moitié. — Mais, si, avec les 
ascendants, se trouvent des frères ou sœurs unis au défunt par le même père et 
la même mère, ils seront appelés avec les ascendants les plus proches en degré. 

— S’il y a le père et la mère, l’hérédité doit être divisée entre eux d’après le 
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nombre des personnes, de manière que chacun des ascendants et des frères ait 
une portion égale, le père ne pouvant alors, dans aucun cas, revendiquer l’usu- 
fruit de la part de ses fils ou filles, car pour cette partie de l’hérédité, nous leur 
avons donné le droit d’usufruit en proportion de leur droit de propriété par la 
présente loi, nulle différence ne devant être faite entre^es personnes qui sont 
appelées à l’hérédité, qu’elles soient ou femmes ou hommes, et soit qu’elles aient 
été unies à celui auquel elles succèdent par les hommes ou par les femmes, soit 
qu’il ait été lui-même émancipé ou en puissance. — Il me reste à régler le troi- 
sième ordre, qu’on appelle celui des collatéraux et qui se divise en agnats et en 
coguats, pour que, cette partie arrangée, notre loi soit parfaite. 

CHAPITRE III. 

De la succession de ceux qui viennent par un côté. 

« Si donc le défunt n’a laissé ni descendants, ni ascendants, les premiers que 
nous appelons à la succession sont les frères et sœurs nés du même père et de 
la même mère que lui, que nous avons appelés îi l’hérédité même avec les ascen- 
dants. — A leur défaut, nous appelons en second lieu les frères du défunt, qui 
ne sont unis avec lui que par un seul parent, soit par le père, soit par la mère. 
— Mais, s’il y a des frères du défunt et des fils d’un autre frère prédécédé ou 
d’une sœur prédécédée, ilsjseront appelés à l’hérédité avec leurs oncles et tantes, 
nés du même père et de la même mère que le défunt, et quel que soit leur nom- 
bre, ils recevront une part égale à celle qu’aurait eue leur père, s’il eût survécu, 
ou leur mère, si elle eût survécu. De là, il suit que si, par hasard, un frère, qui 
était uni avec la personne défunte par le père et par la mère, et dont les fils 
vivent, est prédécédé, et s’il y a aussi survivants des frères, qui étaient unis au 
défunt seulement par le père ou par la mère, les fils de celui-là seront préférés 
à leurs propres oncles, bien qu’ils soient au troisième degré (que ce soient des 
oncles par le père ou par la mère, du sexe masculin ou du sexe féminin, peu 
importe), comme leur père serait préféré, s’il vivait encore. — A l’inverse, si un 
frère survivant était uni au défunt par le père et par la mère, et s'il y avait un 
autre frère prédécédé, qui était uni à lui par un seul parent, nous excluons ses 
fils de l’hérédité, comme lui-même serait exclu de l’hérédité, s’il vivait. — Mais 
dans cet ordre nous n’accordons ce privilège de cognation qu’aux seuls fils et 

filles des frères et sœurs du défunt, comme succédant à la place de leur père ou 

de leur mère. Nous n’accordons ce droit à aucune autre personne de cet ordre. 
Mais nous le conférons aux fils des frères du défunt, alors même qu’ils sont ap- 
pelés avec leurs oncles ou tantes, paternels ou maternels. Si les ascendants du 
défunt sont, avec les frères, appelés à lui succéder (comme nous l’avons dit), 
nous ne permettons en aucune façon d’appeler à la succession ab intestat le fils 
du frère ou de la sœur, lors même que leur père ou leur mère aurait eu les 

mêmes parents que le défunt. Donc, puisque nous avons accordé aux fils du 

frère et de la sœur du défunt, un tel privilège que, succédant à la place de leurs 
propres parents, bien qu’ils soient au troisième degré, ils sont appelés à l’hé- 
rédité avec ceux qui sont au second, il est évident qu’ils sont préférés aux oncles 
et tantes paternels ou maternels du défunt, bien que ceux-ci occupent, comme 
eux, le troisième degré de cognation. — § 1. « Si le défunt ne laisse, comme 
nous l’avons dit, ni frères ni neveux, nous appelons à lui succéder tous ses col- 
latéraux cognats, selon les droits que donnera à chacun d’eux son degré de pa- 
renté, de manière que les plus proches soient préférés à tous les autres. S’il s’en 
trouve plusieurs du même degré, que l'hérédité soit divisée entre eux en autant 
de parts qu’il y a de personnes : c’est ce que nos lois appellent le partage par 
têtes. » 

CHAPITRE IV. 

De la suppression du droit des agnats dans l’hérédité. 

«Nous voulons que dans toute succession ou hérédité, il n’y ait aucune diffé- 
rence entre ceux qui sont appelés à l’hérédité, c’est-à-dire entre ceux que nous 
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avons indiqués comme venant ensemble ù l’hérédité, qui étaient unis au défunt 
par la personne d’un homme ou d’une femme. Mais nous ordonnons que dans 
toutes les successions des agnats et des cognats, on fasse disparaître toute dif- 
férence qui résultait du sexe ou de l’émancipation ou de tout autre fait d’après les 
lois antérieures. Tous*les cognats d’un défunt intestat pourront désormais, sans 
aucune différence de ce genre, lui succéder d’après le degré même de leur pa- 
renté. » 


chapitre v. 

De la tutelle légitime des enfants; de la mère et de l’aïeule. 

« Des règles que nous avons indiquées et établies sur l’hérédité, ressortent 
manifestement les dispositions h prendre sur la tutelle. Nous ordonnons que 
quiconque est appelé h raison de son degré et de son ordre à la succession, ou 
seul ou avec d’autres, doit aussi prendre la fonction de la tutelle, aucune dis- 
tinction ne devant être faite sur ce point, entre le droit des agnats et celui des 
cognats: mais tous ceux-lù devant être appelés ù la tutelle, qui sont liés au 
mineur soit par les hommes, soit par les femmes. — Nous ne disons cela que 
pour ceux qui sont du sexe masculin et d’un Age parfait, et qu’aucune loi n’em- 
pêche d’exercer la tutelle, et qui n’ont h invoquer en leur faveur aucune cause 
d’excuse. — Nous interdisons aux femmes de se charger de la fonction de la 
tutelle, h moins qu’elles ne soient la mère ou l’aïeule; car c'est à elles seule- 
ment que nous permettons d’exercer la tutelle, dans leur ordre d’hérédité, 
si elles renoncent îi se remarier pendant leur gestion et au bénéfice du $é- 
natusconsulte Velléien. En observant ces conditions, elles seront préférées, 
quant à la tutelle, à tous les cognats collatéraux, les tuteurs nommés par le 
testament passant avant elles; car nous voulons qu’on respecte, avant tout, la 
volonté et le choix du défunt. — Si plusieurs ayant le même degré de cognation 
sont appelés à la tutelle, nous voulons qu’ils se réunissent devant le juge, chargé 
de ce soin, et choisissent parmi eux un ou plusieurs, en nombre suffisant pour 
gérer la fortune du mineur, et que celui qui a été choisi ou que ceux qui ont 
été choisis déclarent qu’il administrera ou qu’ils administreront les biens du 
mineur, seuls ou avec le concours du mineur, les risques de la tutelle devant 
être supportés par tous ceux qui y sont appelés, et tant que durera la minorité, 
leurs biens répondant de cette administration exercée pendant la minorité. » 

CHAPITRE VI. 

De la force et de la puissance de cette constitution sur les personnes 

et sur les biens. 

« Quant îi toutes ces dispositions que nous avons sanctionnées sur les succes- 
sions, nous voulons que l'avantage en soit réservé à ceux qui suivent la religion 
catholique; car, quant aux hérétiques, nous maintenons en vigueur les lois que 
nous avons portées sur eux, la présente loi n’introduisant pour le momeut 
aucune innovation ni aucun changement sur ce point. Nous voulons que les déci- 
sions qu’a sanctionnées notre sérénité par cette constitution qui doit être obser- 
vée à perpétuité, soient appliquées aux cas qui se sont présentés depuis le com- 
mencement de ce mois de juillet où nous avons promulgué cette constitution et 
h tous les cas qui se présenteront à l’avenir. Quant aux cas qui se seraient pro- 
duits ù une époque antérieure ù celle que nous avons déterminée, nous voulons 
qu’ils soient réglés par les lois anciennes. 

ÉPILOGUE. 

I 

« Que ta gloire fasse donc parvenir à la connaissance de tous les dispositions 
que nous avons adoptées par la présente loi : dans cette ville royale, promulgue 
la loi dans la forme accoutumée des édits; dans les provinces, adresse des 
instructions aux magistrats les plus illustres qui les gouvernent, afin que, dans 
toute l’étendue de notre empire, aucun de nos sujets n’ignore lé soin que notre 
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prévoyance prend d'eux : aie soin, cependant, que la promulgation de la présente 
loi se fasse en tout lieu, sans causer le moindre dommage aux habitants des 
villes ou des provinces. - 

« Donné dans le nouveau palais de Septimiliarium le septième jour avant les 
calendes d'août, dans la dix-huitième année de notre règne, après le consulat de 
Basile, l’an III de la fondation de la ville (544). 

«Justinien Auguste.» 


NOVELLE CXXVII. 

PRÉFACE. 

« Nous n’hésitons pas h corriger nos lois, tant nous désirons trouver partout 
l’avantage de nos sujets. Nous nous souvenons d’avoir écrit une loi par laquelle 
nous ordonnions que si quelqu'un venait h mourir en laissant des frères et des 
fils d’un autre frère prédécédé, les fils de ce frère seraient appelés U l’hérédité 
comme les frères survivants eux-mêmes, en prenant la place de leur père et en 
recueillant sa part. Si le défunt laisse quelques ascendants et des frères ayant 
les mêmes parents que lui et des fils d’un autre frère mort avant lui, nous avions 
ordonné par cette loi que les frères seraient appelés & la succession avec les 
ascendants, mais que nous excluions les fils du frère, a 

CHAPITRE I. 

Que les fils des frères succèdent lors même qu’il y a des ascendants 
du premier degré. 

« Aussi, faisant à cette loi une juste correction, nous décidons que, si quel- 
qu’un, en mourant, laisse un de ses ascendants et des frères qui puissent être 
appelés îi l’hérédité avec les ascendants, et des fils nés d’un frère prédécédé, les 
fils du frère prédécédé seront appelés avec lep ascendants et avec les autres 
frères du défunt, et ils recueilleront une part égale à celle qu’aurait reçue leur 
père, s’il eût survécu. Cette décision s'applique aux enfants dont le père avait le 
même père et la même mère que le défunt, et nous le disons d’une manière pré- 
cise; ils doivent toujours occuper le même rang, lorsqu’ils sont appelés seuls, 
ou avec des frères, ou avec des frères et quelques ascendants. (Nous ordonnons 
que cette loi ■soit mise en vigueur à partir des calendes de janvier, qui suivront 
la promulgation du présent édit). 


«Donné h Constantinople, le cinquième jour avant les calendes de janvier, 
dans la vingt-deuxième année de notre règne, après le consulat de Basile, an Vif 
de la fondation de la ville. 

«Justinien Auguste.» 

ORDRE DES DESCENDANTS. 

1678. Lorsqu'une personne meurt sans testament, sa succession 
est déférée à ses enfants et descendants par préférence à tous autres 
parents. 11 n'y a pas à distinguer si ces descendants sont des descen- 
dants par les mâles ou par les femmes ( Novelle 118, ch. I, 1 er alin.). 

1679. Lorsque le défunt meurt laissant des fils et des filles, nés 
d'un fils prédécédé ou d'une fille prédécédée, ils viennent tous à la 
succession. De môme, s'il y a des arrière-petits-fils et des arrière- 
petites-filles dont le père ou la mère, et le grand-père ou la grand'- 
mère sont prédécédés, ils viennent à la succession de leur bisaïeul. — 
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Nous avons vu, au contraire, que, d’après l’ancien droit civil les 
enfants des filles du défunt n’étaient pas appelés à sa succession 
(n u 1400) ; que par une constitution de l’an 389, les empereurs Théo- 
dose et Valentinien avaient appelé à la succession, en concours avec 
les fils et filles du défunt, les petits-fils et petites-filles de la fille 
prédécédée du défunt, en leur donnant les deux tiers de la part que 
leur mère eût prise, si elle eût survécu (n° 1430, 1») ; que les petits- 
enfants nés d’une fille prédécédée du défunt, venant en concours 
avec les agnats du défunt, ne prenaient que les trois quarts de la 
part que leur mère eût prise, si elle eût survécu (n° 1430, 2°). Au 
contraire, d’après la novelle 118, tous les descendants, nés de fils 
prédécédés ou de filles prédécédées viennent à la succession et pren- 
nent la part entière que leur père prédécédé eût prise, s’il eût sur- 
vécu, ou la part entière que leur mère eût prise, si elle eût survécu. 
a Nous ne voulons pas, dit Justinien, qu’on cherche à établir des de- 
grés dans cet ordre de succession ; mais nous voulons qu’avec les 
fils et les filles, les descendants d’un fils prédécédé ou d’une fille pré- 
décédée soient appelés, sans aucune différence entre eux, qu’ils 
descendent du défunt par des hommes ou par des femmes, qu’ils 
soient émancipés ou en puissance » ( Novelle 118, ch. I, 3 e alin.). 

1080. La qualité de descendant appartient aussi bien aux enfants 
adoptifs qu’aux enfants légitimes. 

1081. D’après le droit antérieur à Justinien, le fils émancipé ve- 
nant à la succession ab intestat, jure prætorio, par la bonorum possessio 
unde liberi, devait partager sa part de succession avec ses enfants 
restés en puissance. D’après la novelle 118, les émancipés viennent 
à la succession ab intestat, jure civili, sans avoir besoin d'invoquer 
le droit prétorien. Le fils émancipé venant à la succession ab intestat 
n’est plus obligé de partager sa part de succession avec ses enfants 
restés en puissance. 

De même, d’après le droit antérieur à Justinien, si le défunt avait 
fait un testament dans lequel il avait omis un fils émancipé; jure ci- 
vili, le testament était valable ',jure prætorio, il était rescindé par la 
bonorum possessio contra tabulas. Mais si l’émancipé se trouvait en 
conflit avec ses enfants restés en puissance, il devait partager sa part 
de succession avec ses enfants. Des auteurs prétendent que, dans ce 
cas, il faut encore appliquer, même après la novelle 118, la règle du 
partage, parce que Justinien n’y a pas prévu ce cas. Si l’on admet 
cette opinion, il y aura défaut d’harmonie dans le système nouveau 
de succession établi par Justinien. Il n’y a pas de raison pour ne pas 
appliquer à ce cas la même règle qui s’applique au cas précédent. 

1G82. Quant à l’enfant donné en adoption, nous avons vu que 
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d'après l’ancien droit, il n’avait plus aucun droit dans la succession 
de son père naturel, si, à la mort de son père naturel, il se trouvait 
encore dans sa famille adoptive; que le préteur ne lui donnait ni 
la possession de biens contra tabulas ni la possession de biens unde 
liberi ; mais que Justinien avait décidé que l’enfant donné en adop- 
tion à un extraneus conserverait tous ses droits de succession sur les 
biens de son père naturel. Il est probable qu’à partir de la no- 
velle 118, l’enfant donné en adoption à un ascendant, tout en acqué- 
rant des droits de succession sur les biens de son ascendant adoptant, 
conserve son droit de succession sur les biens de son père naturel, 
puisque, d’après la novelle, pour succéder, il suffît d’étre cognât. Dès 
lors la constitution de Justinien, qui avait distingué entre l’adoption 
faite par un ascendant et l’adoption faite par un extraneus devint inu- 
tile, car l’enfant donné en adoption ne court plus jamais le danger de 
perdre la succession de son père naturel. En effet, il paraît bien évi- 
dent que l’enfant adopté par son ascendant succède aussi à son père 
naturel, puisque pour succéder, d’après la novelle, il suffît d’étre co- 
gnât. Or cet enfant est le cognât de son père. 

■ 1683. Les descendants succèdent aussi bien lorsqu’ils sont a lien i 
juris que lorsqu’ils sont sui juris. Mais celui qui est en puissance, 
n’acquiert que la nue propriété de sa part; l’usufruit de sa part ap- 
partient au père sous la puissance duquel il est. « Il est possible que 
l’usufruit soit conservé ou, au contraire, acquis au père » (Novelle 118, 
ch. I, I" alin.) : 1° le défunt est un fds de famille qui meurt lais- 
sant des enfants et son père, sous la puissance duquel il est : de son 
vivant l’usufruit de ses biens adventices appartenait à son père; à sa 
mort, ses enfants lui succèdent; mais ils ne seront que nus proprié- 
taires : l’usufruit des biens de la succession sera conservé au père du 
défunt; 2° si le défunt était un fils émancipé, ses enfants étant restés 
sous la puissance de leur aïeul, ses enfants auront la nue propriété 
de ses biens; quant à l’usufruit, il sera acquis à son père. 

1684. De même, si c’est une femme qui meurt laissant des enfants 
en puissance, l’usufruit sera acquis au parens sous la puissance du- 
quel ils sont. D’après une constitution des empereurs Théodose et 
Valentinien de l’an 422, lorsqu’une femme mourait laissant des en- 
fants qui n’étaient pas en puissance paternelle, mais émancipés, le 
père n’avait pas l’usufruit des biens auxquels ses enfants succédaient; 
mais cette constitution attribuait au père une part virile dans la suc- 
cession (L. 3. C. 6, 60). Des auteurs soutiennent que c’est là une 
disposition spéciale; qu’il n’y a pas été dérogé par la novelle 118, et 
qu’il faut encore l’appliquer môme après la novelle 118. 

1685. Si le défunt ou la défunte laisse des enfants et des petits- 
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enfants, nés de fils prédécédés ou de filles prédécédées, les petits- 
enfants viennent à la succession par représentation de leur père pré- 
décédé ou de leur mère prédécédée, et le partage se fait par souches, 
de sorte que les enfants de chaque (ils prédécédé ou de chaque fille 
prédécédée prennent, dans la succession, la part que leur père pré- 
décédé ou leur mère prédécédée y eût prise. 

1686. Justinien admet la successio graduum, c'est-à-dire que si les 
héritiers du premier degré répudient, la succession est dévolue à 
ceux du second degré, sauf l’accroissement au profit des cohéritiers 
du premier degré. Exemple : il y a deux enfants au premier degré, 
Primus et Secundus. Prinius répudie, sa part accroît à la part de 
Secundus. Si Secundus répudie lui-mème, la succession est dévolue 
aux héritiers du second degré. 

ORDRE DES ASCENDANTS. 

1687. A défaut de descendants du défunt ou de la défunte, la suc- 
cession est dévolue à ses ascendants. — Mais, s’il y a des frères ger- 
mains ou des sœurs germaines, nés du même père ou de la même 
mère que le défunt, ils viennent à la succession en concours avec les 
ascendants (Novelle 118, ch. Il, 1 er alin.). 

Par la novelle 1 18, Justinien n’avait appelé à la succession, en con- 
cours avec les ascendants, que les frères germains et les sœurs ger- 
maines. Mais par la novelle 127, Justinien y appela même les enfants 
des frères germains et des sœurs germaines, neveux et nièces du dé- 
funt ( Novelle 127, ch. I). 

1688. Lorsque la succession est dévolue au second ordre d’héri- 
tiers, il y a donc deux cas à distinguer : 

1° Le défunt ou la défunte ne laisse que des ascendants. Dans ce 
cas, l’ascendant le plus proche prend toute l’hérédité. Ainsi, par 
exemple, si, dans la ligne paternelle, il y a le père, et, dans la ligne 
maternelle, le grand-père, le père prend toute la succession. Si, dans 
les deux lignes, il y a des ascendants du même degré, par exemple, 
le grand-père paternel et le grand-père maternel, chaque ligne prend 
la moitié de la succession; et, si, dans chaque ligue, il y a des ascen- 
dants du même degré, ils partagent leur moitié par moitié. Exemple : 
dans la ligne paternelle, il y a le grand-père et la grand’mère, ils se 
partagent par moitié la moitié de la succession afférente à leur ligne; 
dans la ligne maternelle, il y ale grand-père et la grand’mère, ils se par- 
tagent aussi par moitié la moitié de la succession afférente à leur ligne 
[Novelle 118, ch. Il, 2 e alin.). — Mais si dans l’une des deux li- 
gnes, par exemple, dans la ligne paternelle, il y a le grand-père et 
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l'arrière-grand-père, le grand-père prend toute la moitié de la suc- 
cession afférente à sa ligne ( Novelle 118, ch. II, 2 e alin.). 

Le défunt laisse son père adoptif et son père naturel. D’après l’opi- 
nion qui prévaut parmi les interprètes du droit romain, il y avait par- 
tage de la succession par moitié entre le père adoptif et le père na- 
turel. Le père naturel est seulement cognât de son fils donné en 
adoption; le père adoptif est en même temps agnat et cognât; mais 
l’agnation ne donne plus de préférence. 

2° Le défunt laisse à la fois des ascendants et des frères et sœurs. 
Les frères et sœurs ne viennent à la succession, en concours avec les 
ascendants, qu’autant qu’ils sont frères ou sœurs germains du dé- 
funt, c’est-à-dire, nés du même père et de la même mère que le dé- 
funt. Si un frère germain ou une sœur germaine a prédécédé, ses 
enfants ne sont pas appelés à concourir avec les ascendants, d’après 
la novelle 118. Mais la novelle 127 décida que les enfants des frères 
germains prédécédés et les enfants des sœurs germaines prédécédées 
ne seraient pas exclus de la succession, quand même il y aurait des 
ascendants; de sorte que la novelle 127 a admis la représentation au 
profit des enfants des frères germains et des sœurs germaines du 
défunt (Novelle 127, ch. 1). 

1089. Que fallait-il décider si le défunt ne laissait que des ascen- 
dants et des neveux et nièces; les frères germains et les sœurs ger- 
maines étant tous prédécédés, leurs enfants, neveux et nièces du dé- 
funt venaient-ils à la succession? Dans la pratique, leur concours avec 
les ascendants fut admis sans difficulté, dans ce cas. 

1690. La succession se partage par têtes entre les ascendants et 
les frères et sœurs germains. Entre les neveux et nièces, le partage 

- se fait par souches ( Novelle 118, ch. II, 3 e alin.). 

1691. Il est possible que les frères et sœurs du défunt viennent à 
la succession en concours avec le père dii défunt. Dans ce cas, l’un 
des frères du défunt peut se trouver sous la puissance paternelle du 
père. Le père devrait avoir l’usufruit de la part attribuée à son fils, 
frère du défunt. Mais Justinien décide que le père n’en aura pas l’u- 
sufruit, parce qu’il a une part en pleine propriété, a S’il y a le père et 
la mère, l’hérédité doit être divisée entre eux d’après le nombre des 
personnes, de manière que chacun des ascendants et des frères ait 
une portion égale, le père ne pouvant alors avoir, dans aucun cas, 
le droit de revendiquer l’usufruit de la part de ses fils ou filles, car, 
pour cette partie de l’hérédité, nous leur avons donné le droit d’usu- 
fruit en proportion de la propriété » (Novelle 118, ch. II, 4 e alin.). 

1692. Si le défunt se trouvait lui-même, avant sa mort, sous la 
puissance de son père, son père avait l’usufruit de ses biens. Après 
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sa mort, le père, qui recueille une part d’hérédité en pleine pro- 
priété, perd l’usufruit sur les biens qui forment les parts des frères et 
sœurs du défunt. 


ORDRE DES COLLATERAUX. 

1693. La première classe des collatéraux appelés è la succession 
comprend, comme nous venons de le voir, les frères et sœurs ger- 
mains. S’ils sont seuls (les ascendants étant prédécédés), ils parta- 
gent par têtes. Si un frère germain est prédécédé ou une sœur ger- 
maine est prédécédée, ses enfants viennent par représentation. 

Le frère • consanguin du défunt, c’est-à-dire le frère né du 
même père que le défunt, mais d’une autre mère; la sœur consan- 
guine du défunt, c’est-à-dire la sœur née du même père que le dé- 
funt, mais d’une autre mère ; de même le frère utérin du défunt, 
c’est-à-dire le frère né de la même mère que le défunt, mais d’un au- 
tre père; la sœur utérine du défunt, c’est-à-dire la sœur née de la 
même mère que le défunt, mais d’un autre père, et leurs enfants 
sont exclus par les germains. — Ce n’est pas seulement par les frères 
et sœurs germains que les frères consanguins ou utérins sont exclus; 
ils sont encore exclus par les enfants des frères germains ou des 
sœurs germaines. C’est ce que Justinien décide formellement dans la 
novelle 1 18 : a Si un frère, qui était uni avec la personne du défunt 
par le père et par la mère et dont les fils vivent, est prédécédé, et s’il 
y a aussi survivants des frères qui étaient unis au défunt seulement 
par le père ou par la mère, les fils de celui-là leur seront préférés, 
bien qu’ils soient au troisième degré, comme leur père serait préféré 
s’il vivait encore» {Novelle 118, ch. III, 3 e afin.) . 

1694. D’après ce qui précède, on voit que Justinien, dans la no- 
velle 118, a admis ce qu’ori appelle le privilège du double lien, con- 
sistant à donner la préférence, en matière de succession, aux frères 
et aux sœurs nés du même père et de la même mère que le défunt, 
à l’exclusion des frères et sœurs nés seulement du même père ou de 
la même mère que le défunt, et à l’exclusion des enfants des frères 
et sœurs nés du même père seulement ou de la même mère seule- 
ment que le défunt, si ceux-ci sont prédécédés {Novelle 118, ch. III, 
1 er alin.). 

1695. Ce n’est qu’à défaut de frères germains, à défaut de sœurs 
germaines et de descendants d’eux, que les frères consanguins, les 
sœurs consanguines, les frères utérins, les sœurs utérines sont ap- 
pelés à la succession. — Si l’un d’eux est prédécédé, ses fils et filles 
viendront, à la succession, par représentation, prendre la part que 
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leur père prétiécédé ou leur mère prédécédée eût prise. S’il y a des 
enfants de plusieurs frères prédécédés ou de plusieurs sœurs prédé- 
cédées, les enfants de chaque frère prédécédé ou de chaque sœur 
prédécédée prennent, par représentation, la part que leur père pré- 
décédé ou leur mère prédécédée eût prise, de sorte que le partage 
se fait par souches. De plus, les enfants des frères et sœurs prédécé- 
dés excluent les oncles et tantes du défunt. 

Les frères adoptés, n’étant unis au défunt que par le père, sont 
exclus par les germains. 

4696. 11 y a une question relative à l’ordre de succession que nous 
étudions qui a été vivement controversée par les glossateurs. C’est la 
question de savoir si, le défunt ne laissant que des enfants de frères 
ou de sœurs, c’est-à-dire des neveux et nièces, qui excluent les on- 
cles et tantes du défunt, le partage se faisait entre eux tous par 
têtes ou par souches. Les glossateurs étaient divisés sur cette ques- 
tion. Azon soutenait que le partage se faisait par têtes. L’autre opi- 
nion, d’après laquelle le partage devait se faire par souches, parait 
plus conforme au système établi par Justinien dans les novelles 418 
et 427. En effet, à partir du moment où la représentation fut admise 
au profit des enfants des frères et sœurs du défunt, les enfants furent 
substitués à leur père et mère. Si les neveux et nièces du défunt ex- 
cluent les oncles et tantes du défunt, c’est parce qu’ils ne restent pas 
à leur degré qui est le troisième. Or les oncles et tantes du défunt 
sont aussi au troisième degré. Les neveux et nièces du défunt mon- 
tent au degré de leur père ou mère, ils viennent par représentation, 
il est naturel que les enfants de chaque frère prédécédé ou de chaque 
sœur prédécédée, ne prennent que la part que leur père eût prise, 
s’il eût survécu, ou que leur mère eût prise, si elle eût survécu; c’est- 
à-dire il est naturel et juste que le partage se fasse par souches entre 
les enfants des frères prédécédés du défunt et des sœurs prédécédées 
du défunt. 

4697. Si le défunt ne laisse ni frères, ni sœurs, ni descendants 
d’eux, les collatéraux oncles, tantes, cousins, cousines, sont appelés 
à la succession par ordre de proximité et partagent par têtes (ch. III, 
§*>• 

4698. Nous savons qu’en droit romain ceux qui ont le profit de la 

succession ont aussi la charge de la tutelle. D’après l’ancien droit ro- 
main, les agnats avaient la succession et la tutelle de leurs agnats im- 
pubères. Justinien ayant supprimé les effets de l’agnation en matière 
de succession, pour faire résulter le droit de succession de la cogna- 
tion, les cognats sont chargés de la tutelle [Novelle 418, ch. V, 
1 er afin.). # 
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Les femmes sont exclues de la tutelle, à l'exception de la mère et 
de l'aïeule, à la condition qu'elles renoncent à se remarier, et aux ef- 
fets du sénatusconsulte Velléien ( Novelle 118, ch. V, 2 c alin.). 

1699. Les hérétiques avaient été frappés de l’incapacité de succé- 
der, par une constitution d'Arcadius, Théodose et Valentinien, et par 
une constitution de Théodose et de Valentinien (L. 4. — L. 5. C. 1, 5. 
— N° 1403, 2°). 

Justinien maintient cette incapacité (Novelle 118, ch. VI). Les 
enfants des hérétiques sont privés de la succession de leurs pères; 
mais si les enfants abjurent leurs erreurs, ils pourront reprendre les 
biens de leur père dans l’état où ils seront au moment de leur abjura- 
tion, sans pouvoir réclamer les fruits. 

1700. Droits de la femme. — Quand un défunt laisse une veuve 
pauvre et sans dot, elle aura droit à un quart de la succession, s'il y 
a trois enfants; s'il y a plus de trois enfants, elle aura droit à une part 
virile. Si ce sont ses propres enfants, elle n'aura que l'usufruit des 
parts de ses enfants (Novelle 118, ch. V). 

Les enfants naturels nés d’un concubinat, n’étaient pas appelés à 
la succession ab intestat de leur père par la novelle 118; mais ils y fu- 
rent appelés par la novelle 189. D’après cette novelle, si leur père 
laisse des enfants légitimes, les enfants naturels n'ont droit qu'à des 
aliments. S'il n'y a ni enfants légitimes, ni femme légitime, ils ont 
droit au sixième de la succession. S’il y a une concubine, elle a droit 
à une part d'enfant. 


TITRE X 

DE L’ ACQUISITION PAR ADROGATION 

1701 . Après avoir traité des successions ab intestat et des possessions 
de biens, Gaius ajoute : a II est encore des successions d’un autre 
genre qui n’ont été introduites ni par la loi des Douze Tables, ni par 
l’édit du préteur, mais par ce droit qui s'est établi par le consente- 
ment» (Gaius, III, § 82). a Ainsi, par exemple, quand un chef de fa- 
mille s’est donné en adoption ou qu’une femme a passé sous la manus , 
toutes les choses corporelles et incorporelles qui leur appartiennent, 
et toutes celles qui leur sont dues, sont acquises au père adoptif ou 
au coemptionateur, excepté celles qui périssent par la capitis demi - 
nutio , telles que l'usufruit, l'obligation aux services contractés par 
les affranchis au moyen du serment et... par une instance légitime » 
(Gaius, III, §*83). 
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De son côté, Justinien dit : 

Pr. « Il y a encore une succession par universalité d’un autre genre, qui n a 
été introduite ni par la loi des Douze Tables, ni par l’édit du préteur, mais par 
ce droit qui s’est établi par le consentement.» 

§ 1. «Ainsi, lorsqu’un chef de famille se douuait en adrogation, toutes ses 
choses corporelles et incorporelles et toutes celles qui lui étaient dues, étaient 
acquises de plein droit h l’adrogeant, excepté celles qui périssent par la capitis 
deminutio , telles que les obligations aux services contractées par Jes affranchis 
et le droit d’agnation. Quant à l’usage età l’usufruit, bien qu’ils fussent comptés 
autrefois parmi ces choses, notre constitution a défendu qu’ils fussent enlevés 
par la capitis deminutio. » 

1702. Gaius cite comme modes d’acquérir per universitatem : l’a- 
drogation et la convention in manum. 

L’adrogation, comme nous l’avons vu, était un acte solennel par 
lequel un citoyen romain acquérait la puissance paternelle sur une 
personne sut juris. L’adrogalion se faisait pendant la République, 
devant le peuple réuni en comices par curies. L’adrogation était un 
mode d’acquérir per universitatem, parce que l’adrogeant acquérait 
la propriété de tous les biens qui appartenaient à l’adrogé au mo- 
ment de l’adrogation. 

Quant à la convention in manum, elle était aussi un mode d’acqué- 
rir per universitatem. En effet, le mari acquérait la propriété de tous 
les biens qui appartenaient à sa femme au moment où elle passait 
sous sa manus (V. n° 472). 

1703. Ni Gaius, ni Justinien ne citent la légitimation comme mode 
d’acquérir per universitatem. Cependant la légitimation est bien un 
mode d’acquérir per universitatem, car en légitimant son enfant na- 
turel, né de son concubinat, le père naturel acquiert sur cet enfant la 
puissance paternelle, et par suite, la propriété de tous les biens qui 
lui appartiennent au moment de la légitimation. 

Justinien n’indique plus, dans le § 1 de notre titre, la convention in 
manum comme mode d’acquérir per universitatem, parce que la manus 
n’existe plus de son temps. — Nous n’allons plus nous occuper que de 
l’adrogation, considérée comme mode d’acquérir per universitatem. 

1704. Gaius, dans son § 82 de son Commentaire II, et Justinien, 
dans le principium de notre titre, nous indiquent l’origine de ce mode 
d’acquérir per universitatem : l’adrogation. Ni la loi des Douze Tables, 
ni l’édit du préteur n’avaient pris soin de s’occuper de l’adrogation. 
C’était par la coutume que l’adrogation s’était introduite. C’est parla 
coutume que les effets de l’adrogation, puissance paternelle et acqui- 
sition de la propriété des biens de l’adrogé, ont été déterminés et 
caractérisés. 

1705. L’adrogation fait acquérir à l’adrogeant la puissance pater- 
nelle sur la personne de l’adrogé, et cette acquisition de la puissance 
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paternelle a pour conséquence de produire des effets sur les biens de 
l’adrogé. En effet, c’est en vertu de sa puissance paternelle que tout 
chef de famille acquiert les biens acquis par les enfants qu’il a sous 
sa puissance : « Ce que nos enfants soumis à notre puissance, ainsi 
que nos esclaves reçoivent par mancipation, ou obtiennent par tra- 
dition, ce qu’ils stipulent ou acquièrent par une cause quelconque, 
nous est acquis, car celui qui est sous notre puissance ne peut rien 
avoir à lui » (Gaius, II, § 87) . — Puisque c’est la puissance paternelle 
qui fait acquérir au chef de famille tout ce qui est acquis par le fils 
soumis à sa puissance, on comprend que l’adrogeant puisse acquérir 
les biens acquis par l’adrogé, à partir du moment où l’adrogé est 
soumis à sa puissance; mais on ne comprend pas que l’adrogeant 
acquiert aussi les biens acquis par l’adrogé avant l’adrogation, car 
avant l’adrogation, l’adrogé n’était pas encore sous la puissance de 
l’adrogeant : il était sui juris. Or, pour qu’un chef de famille puisse 
acquérir par ses fils de famille, il faut qu’il ait sur eux la puissance 
paternelle au moment de chaque acquisition faite par eux. Comment 
donc peut-on s’expliquer qu’il ait été admis en droit romain que 
l’adrogeant acquerrait même les biens acquis par l’adrogé avant l'a- 
drogationî Voici par quel raisonnement les Romains étaient arrivés 
à décider que l’adrogeant acquerrait les biens acquis par l’adrogé 
avant l’adrogation : on supposait que la puissance paternelle avait 
existé au profit de l’adrogeant sur l’adrogé avant l’adrogation, dès la 
naissance de l’adrogé! Cette idée, en effet, se trouvait indiquée dans 
la formule de l’adrogalion faite devant le peuple réuni en comices 
par curies : « Qu’il vous plaise, Romains, d’ordonner que Lucius Va- 
lerius devienne le fils de Lucius Titius, d’après le droit et la loi, 
comme s’il était né de lui et de sa femme. Que son nouveau père ait 
sur lui droit de vie et de mort, comme tout père l’a sur son fils. Je 
vous prie qu’il en soit comme je l’ai dit » (V. n° 450). 

1706. Au temps de Gaius, tout l’actif du patrimoine de l’adrogé, 
toutes les choses corporelles susceptibles de propriété devenaient la 
propriété de l’adrogeant, toutes les choses incorporelles, créances, 
passaient aussi à l’adrogeant (Gaius, III, § 83, traduit ci-dessus. — 
Instit., § 1 de n. t. traduit ci-dessus). 

Si l’adrogé avait la puissance paternelle sur ses enfants, la puis- 
sance paternelle était perdue pour lui et elle passait à l’adrogeant. 

1707. Droits de l'adrogé qui n’étaient pas acquis à l’adrogeant. — 
Il pouvait y avoir dans le patrimoine de l’adrogé certains droits qui 
ne passaient pas à l’adrogeant au moment de l’adrogation : 

1° Droit d’usufruit et droit d’usage. — Quant aux droits considérés 
comme attachés à la personne juridique de l’adrogé, ils n’étaient pas 
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acquis à Padrogeant, parce qu’ils s’éteignaient par la capitis deminutio 
résultant de Padrogation. Ainsi, l’usufruit et Pusage étant des droits 
considérés comme attachés à la personne juridique de l’usufruitier ou 
de l’usager, l’usufruit ou Pusage appartenant à l’adrogé au moment 
de Padrogation, ne passait pas à l’adrogeant. Toutes les fois qu’une 
personne juridique disparaissait, les droits attachés à cette personne 
juridique disparaissaient avec elle. Justinien décida que la capitis 
deminutio n’éteindrait plus ni l’usufruit, ni Pusage. Dès lors, l’adrogé 
conserva l’usufruit ou Pusage qui lui appartenait au moment de Pa- 
drogation, mais Padrogeant en eut la jouissance, l’émolument (L. 17, 
C. 3, 33. — § 1, in fine , de n t. — Y. n°* 899, 900). 

2° Droits d’agnation . — D’après les principes du droit romain, tous 
les droits attachés à l’agnation s’éteignaient par Padrogation. Ainsi, 
lorsqu’un citoyen romain se donnait en adrogation, son droit de suc- 
cession légitime sur les biens de ses agnats était perdu, même sur les 
biens de son père naturel. Le préteur ne lui accordait même pas la 
possession de biens unde libei'i sur les biens de son père naturel. Il ne 
pouvait plus venir à la succession de son père naturel et de ses autres 
parents qu’en qualité de cognât. A partir des novelles de Justinien, 
le droit de succession étant basé sur la cognation, l’adrogé conserva, 
comme cognât, le droit de succession sur les biens de son père na- 
turel et sur les biens de ses autres cognats. De même l’adrogé, par 
Padrogation, perdait un autre droit résultant de l’agnation : le droit 
de tutelle à l’égard de ses agnats. 

3° La créance résultant d’un judiciumlegitimum (Gaius, III, § 83). 
Si, au moment de Padrogation, Padrogeant se trouvait créancier en 
vertu d’une instance réunissant tous les caractères d’un judicium le - 
gitimum , la créance, objet du judicium legitimum, s’éteignait par 
Padrogation et ne passait pas à l’adrogeant. Mais Gaius n’en donne 
pas le motif. Nous verrons plus loin ce qu’était un judicium legitimum. 
Les judicia légitima n’existant plus au temps de Justinien, le § 1 de 
notre titre ne mentionne pas la créance résultant d’un judicium 
legitimum comme s’éteignant par Padrogation. 

4° Lorsque antérieurement à Padrogation, l’adrogé avait acquis des 
biens qui eussent formé pour lui un pécule castrense ou quasi cas- 
trense, s’il eût été fils de famille, ces biens, après Padrogation, ap- 
partenaient-ils à Padrogeant? Je ne le crois pas. En effet, par suite 
de Padrogation, la puissance paternelle rétroagit, de sorte qu’après 
Padrogation, l’adrogé est considéré comme ayant été fils de famille 
au jour où il a acquis ces biens. Or, un fils de famille acquérait pour 
lui les biens qui constituent un pécule castrense ou quasi castrense. 
Du reste, cette décision semble résulter des lois 22 et 23 de testa - 
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ment o militis : a Miles filius familias si capite minulus fuerit, vel eman- 
cipatus vel in adoplionem datus a pâtre suo : testamentum ejus valet, 
quasi ex novavoluntatee (L. 22. D. 29, 1). a Idem, et si pater familias de 
castrensibus rebus duntaxat testatus, adrogandum se dederit » (L. 23. D. 
29, 1). « Si un fils de famille militaire a subi une capitis deminutio ou 
a été émancipé, ou a été donné en adoption par son père : son testa- 
ment reste valable comme par une nouvelle volonté » (L. 22. D. 29, 1). 
« De même, si un chef de famille ayant testé seulement quantaux biens 
de son pécule castrense se donne en adrogation » (L. 23. D. 29, t). 
Si le testament par lequel un chef de famille militaire a disposé de 
ses biens, acquis dans les camps, reste valable après qu’il s’est donné 
en adrogation, c’est évidemment parce qu’après l’adrogation il en 
est encore propriétaire. 

5° Droits de patronage. — Le patron qui se donne en adoption 
perd ses droits de patronage sur son affranchi. Le droit de succession 
du patron sur les biens de son affranchi était perdu par toute capitis 
deminutio encourue par lui (Ulp., Reg., XXVII, § 5. — Gaius, III, § 83). 
— Le patron qui se donnait en adrogation perdait encore le droit de 
patronage, appelé jusoperarum, le droit aux services de ses affranchis. 

Les services dus par un affranchi à son patron étaient de deux es- 
pèces : 1° les operæ officiales ; 2° les operæ fabriles. 

Il y avait plusieurs différences entre les operæ officiales et les oj>eræ 
fabriles : 

1° Les operx officiales étaient des services basés sur la reconnais- 
sance que l’affranchi devait à son patron, qui lui avait donné la li- 
berté. Ils étaient dus naturellement, naturaliter, en dehors de toute 
stipulation et convention. Ils étaient déterminés et réglés par les 
mœurs romaines. — Les operæ fabriles étaient des services que l'af- 
franchi pouvait rendre à son patron, par sa profession, par son mé- 
tier. Les operæ fabriles n’étaient pas dus au patron naturellement, 
naturaliter. Pour qu’ils fussent dus, il fallait commencer par les faire 
promettre par l’esclave sous la foi du serment, avant qu’il ne fût 
affranchi. Mais avant d’être affranchi, un esclave ne pouvait pas con- 
tracter, pour son compte, une obligation civile, munie d’une action 
au profit de celui qui contractait avec lui. Aussi, dans notre hy- 
pothèse, l’esclave, avant d’être affranchi, promettait sous serment, 
qu’une fois affranchi, il fournirait à son patron tels services, ferait 
tels travaux. C’était là une simple promissio jurata, qui liait seule- 
ment la conscience de l’esclave. Lorsqu’une fois l’esclave était af- 
franchi, il pouvait s’obliger civilement. Alors, immédiatement après 
son affranchissement, le patron stipulait les services, les travaux que 
l’esclave avait promis sous la foi du serment avant son affranchisse- 
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ment. Par cette stipulation, l'affranchi était obligé civilement à four- 
nir à son patron les services stipulés, et le patron avait pour l'y con- 
traindre l'action résultant de la stipulation, c'est-à-dire la condictio 
(L. 7, pr §2. D. 38, 4). 

2° Les operæ fabriles étaient appréciables en argent. Aussi, l'af- 
franchi pouvait en répéter le montant, s'il les avait payés indûment. 
Au contraire, les operæ officiales n'étaient pas appréciables en argent. 
Ils étaient dus par l'affranchi au patron naturellement, en dehors de 
toute stipulation. Aussi, si l'affranchi les avait accomplis, il ne pou- 
vait en répéter le montant pour deux motifs : parce qu'il les devait 
naturellement et parce qu’ils n'étaient pas appréciables en argent 
(L. 26, § 42. D. 42,6). 

3° Les operæ officiales ne pouvaient être fournis qu'au patron, pas 
même à l'adjectus solutionis gratia du patron (4) et, d'un autre côté, 
ils ne pouvaient être fournis que par l’affranchi lui-même au patron. 
Au contraire, les operæ fabriles pouvaient être fournis à un autre 
qu'au patron, mais par la volonté du patron, qui pouvait déléguer à 
un tiers son droit aux services de son affranchi et, d'un autre côté, 
les operæ fabriles pouvaient être fournis par un autre que par l’af- 
franchi (L. 9, § 4. — L. 40, § 4. D. 38, 4). 

4° Le droit aux operæ officiales ne passait pas aux héritiers du pa- 
tron. Au contraire, le droit aux operæ fabriles passait aux héritiers 
du patron (L. 6. D. 38, 4). 

Gaius et Justinien, dans le § 4 de notre titre, décident que quand 
un patron se donnait en adrogation, son droit aux services de ses 
affranchis était perdu pour lui par la capitis deminutio résultant de 
i’adrogation, et que, par suite, ce droit ne passait pas à l'adrogeant. 
Je crois que cette décision est trop absolue. En effet, il est probable que 
cette décision ne devait s'appliquer qu’aux operæ officiales , qui étaient 
exclusivement attachés à la personne du patron et à la personne de 
l'affranchi, en un mot, qui n’existaient qu’entre le patron et son af- 
franchi. C'est le caractère qu'Ulpien leur donne formellement : a Of- 
ficiales quidevî futur æ nec cuiquam alii debere possunt, quam patrono , 
ctitn proprietas earum et in edentis persona et in ejus , cui eduntur con- 
sisté. » a Les operæ officiales qui ne sont pas encore fournis, ne peu- 
vent être fournis à nul autre qu’au patron, parce que leur propriété 
ne consiste (n'existe) qu'en la personne de celui qui les fournit et 
dans la personne de celui à qui ils sont fournis» (L. 9, § 4. D. 38, 4). 
— Au contraire, d'après le même Ulpien, les operæ fabriles n'étaient 
pas exclusivement attachés à la personne du patron ni à la personne 


(1) Nous verrons plus loin ce qu’était un adjectm solutionis gratia. 
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de l’affranchi : « Fabriles aulem aliæve ejus gcneris surit, ut a quucun- 
que cuicunque solvi possunt ; sane enim,si artificio sint,jubente patruno 
et alii edi possunt. » «Au contraire, les operæ fabriles ou d’autres sont de 
cette nature qu’ils peuvent être fournis par quiconque à quiconque ; 
par exemple, s’ils consistent en une profession, ils peuvent, sur l'or- 
dre du patron, être fournis à un autre » (L. 9, § 1, in fine. D. 38, 1). 

Puisque les operæ fabriles n’étaient pas un droit exclusivement 
attaché à la personne du patron ; lorsque le patron se donnait en 
adrogation, on ne voit pas comment ce droit aux operæ fabriles se 
serait éteint par la capitis deminutio résultant de l’adrogation. Aussi, 
il est probable que le droit aux operæ fabriles passait de l’adrogé à 
l’adrogeant, aucun principe du droit romain ne s’y opposant. Cette 
opinion est enseignée par M. le professeur Machelard à son cours. 

1708. Extinction des dettes de l’adrogé. — Les dettes contractées 
par l’adrogé avant l’adrogation ne passent pas à la charge de l’adro- 
geant. Il y a là une différence entre la succession de l’adrogeant au 
patrimoine de l’adrogé et la succession d’un héritier à l’hérédité d’un 
défunt. En effet, l’héritier, en même temps qu’il acquiert les créan- 
ces du défunt, devient débiteur de ce dont le défunt était débiteur, 
parce que l’héritier est le continuateur de la personne juridique du dé- 
funt. Au contraire, en cas d’adrogation, il n’y a pas continuation de la 
personne juridique de l’adrogé par l’adrogeant. La personne juridique 
de l’adrogé disparaît par l’effet de la capitis deminutio, résultant de 
l’adrogation. Il est bien vrai que l’adrogeant acquiert les créances que 
l’adrogé avait au moment de l’adrogation, mais c’est parce que l’adro- 
geanl est considéré comme ayant eu rétroactivement la puissance 
paternelle sur l’adrogé au moment où l’adrogé a acquis ces créances. 
Or, un chef de famille peut acquérir les créances acquises par le 
fils de famille qu’il a sous sa puissance. Mais, pourrait-on dire, l’a- 
drogeant peut être considéré aussi comme ayant eu rétroactivement 
la puissance paternelle au moment où les dettes ont été contractées 
par celui qui aujourd’hui est adrogé. C’est vrai. Mais néanmoins l’a- 
drogeant, bien que considéré comme ayant eu rétrôactivement la 
puissance paternelle, ne peut être obligé, parce qu’un fils de famille 
ne peut, en contractant, obliger son chef de famille. — D’un autre 
côté, l’adrogé lui-même est libéré par la capitis deminutio résultant 
de son adrogation, parce que sa personne juridique est anéantie par 
la capitis deminutio ; sa personne juridique disparaît, et par suite ses 
dettes disparaissent. 

Toutefois, cette extinction des dettes de l’adrogé n’avait lieu que 
d’après le droit civil : les dettes civiles de Padrogé, éteintes jure ci- 
vili, subsistaient à l’état d’obligations naturelles. C'est ce que dit for- 
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mellement le jurisconsulte Ulpien : a Ceux qui deviennent capite 
minuti restent obligés naturellement, naturaliler, pour leurs dettes 
antérieures à leur capilis dent inut io » (L. 2, § 2. D. i, 5). 

La subsistance des obligations de l’adrogë, à l’état d’obligations 
naturelles, pouvait présenter à ses créanciers un certain avantage. 
En etl’et, si les dettes civiles de l’adrogé, capite m inut us, étaient ga- 
ranties par des fidéjusseurs ou par des hypothèques; ces lidéjusseurs 
restaient tenus, et ces hypothèques subsistaient même après la trans- 
formation des dettes civiles de l'adrogé en obligations naturelles. 
Mais cet avantage ne se présentait pas toujours, car peut-être les 
dettes civiles de l’adrogé n’étaient-elles pas, avant sa capitis deminu- 
tio, garanties par des fidéjusseurs ou par des hypothèques. Aussi, le 
préteur, venant au secours des créanciers, rescindait la capitis demi- 
nutio, la considérait comme non avenue, et donnait aux créanciers 
des actions utiles contre l’adrogé. Mais, comme l’adrogé n’avait plus 
de biens, il ne pouvait acquitter ses dettes. Aussi, le préteur exigeait 
que l’adrogeant se portât défendeur aux actions dirigées contre l’a- 
drogé. Sinon, le préteur permettait aux créanciers de se mettre en 
possession des biens que l’adrogé aurait eus, s’il ne se fût pas donné 
en adrogatiou (Gaius, 111, §81. — V. n" 507). 

Il y a là une espèce de restitutio in inteyrum accordée par le pré- 
teur aux créanciers de l’adrogé. Cependant, il y a entre cette resti- 
tutio in integrum particulière et la restitutio in integrum proprement 
dite deux différences : 1“ le préteur n’accorde la restitutio in inte- 
grum qu’après une cognitio causæ, qu’après avoir pris connaissance de 
l’affaire; au contraire, la restitutio in integrum particulière accordée 
aux créanciers n’est précédée d’aucune cognitio causæ; 2 U la restitutio 
in integrum proprement dite doit être demandée dans un certain dé- 
lai ; au contraire, la restitutio in integrum particulière accordée aux 
créanciers de l’adrogé peut toujours être accordée, et les actions 
utiles des créanciers peuvent toujours être exercées : a Hoc judicium 
per/jttuum a (L. 2, § 5. D. 4, 5). 

Les jurisconsultes romains discutaient la question de savoir si les 
créanciers de l’adrogé antérieurs à l’adrogation, pouvaient intenter 
leurs actions de peculiu contre l’adrogeant. Les Sabiniens préten- 
daient que les créanciers de l'adrogé ne pouvaient agir de peculio 
contre l’adrogeant, parce que les dettes de l’adrogé avaient pris nais- 
sance à une époque où l’adrogé étant chef de famille ne pouvait 
avoir de pécule. D’autres jurisconsultes, au contraire, soutenaient 
qu’après l’adrogation, les créanciers de l’adrogé, antérieurs à l'adro- 
gation, pouvaient agir de peculio contre l’adrogeant, parce que, di- 
saient-ils, il faut considérer l’adrogé comme ayant été rétroactivement 
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fils de famille au moment où ses dettes ont pris naissance. D’après 
Ulpien, c’est cette dernière opinion qui a prévalu, et l’action finit 
par être donnée de peculio aux créanciers de l’adrogé contre l’adro- 
geant : « ln adrogatorem de peculio actionem dandam, quidam recte 
putant , quamvis Sabinus et Cassius ex ante gesto de peculio actionem 
non esse dandam existimant » (L. 42. Ü. 45, 1). Nous verrons plus 
loin ce qu’était une action donnée de peculio. 

Cette faculté d’agir de peculio contre l’adrogeant, accordée aux 
créanciers de l’adrogé, antérieurs à l’adrogation, ne rendit pas inu- 
tiles pour eux la restitutio in integrum ni la concession des actions 
utiles, accordées par le préteur. En effet, nous verrons que lorsqu’un 
chef de famille était créancier du pécule de son fils, il avait lui-même 
l’action de peculio , qui lui donnait un droit de préférence sur les au- 
tres créanciers du pécule de son fils. 

4709 Gaius prévoit le cas où avant l’adrogation l’adrogé a acquis 
une hérédité grevée de dettes. Que va devenir cette hérédité 1 ? que 
vont devenir les dettes qui la grèvent? Gaius décide qu’après l’adro- 
gation l’adrogé cesse d’être héritier, et que l’adrogeant devient héri- 
tier. Cependant l’adition d’hérédité avait été faite antérieurement à 
l’adrogation et, par suite, il semble que l’hérédité acquise aurait dû 
se confondre dans le patrimoine de l’adrogé. Néanmoins, Gaius dé- 
cide que c’est l’adrogeant qui est héritier. C’est sans doute encore 
par l’idée de rétroactivité de l’acquisition de la puissance paternelle 
par l’adrogeant, que Gaius donne cette décision. — Comme c’était 
l’adrogeant qui était héritier, c’est lui qui était tenu, jure civil i, des 
dettes de l'hérédité : « En sens inverse, ce que doit celui qui s’est 
donné en adoption, ou celle qui s’est placée sous la munus, est à la 
charge du coemptionateur ou du père adoptif, s'il s’agit de dettes 
héréditaires, et comme le père adoptif ou le coemptionateur devient 
lui-même héritier en son propre nom, c’est lui qui est tenu directe- 
ment, et non pas celui qui s’est donné en adoption, ou celle qui a 
passé sous la manus , parce que ceux-ci cessent d’après le droit civil, 
d’être héritiers » (Gaius, III, § 8-i). 

4710. Quant aux dettes nées ex delicto dont l’adrogé était tenu 
avant l’adrogation, elles ne s’éteignaient pas par la capitis deminutio , 
résultant de l’adrogation. L’adrogé en restait tenu : « Nemo ex délie - 
fis exuitur , quamvis copite minulus sit » (L. 2, § 3. 1). i, 5). En effet, 
c’est la personne naturelle et non la personne civile que l’on consi- 
dère en matière de délits. Ce qui le prouve, c’est qu’un esclave de- 
venu affranchi peut être poursuivi pour un délit qu’il a commis lors- 
qu’il était esclave. 

4711. Nous sa\ons qu’à l’époque de Justinien, les fils de famille 
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acquièrent pour eux Ions les biens qu’ils acquièrent aliunde ex re 
patris, les biens qui constituent pour eux des biens adventices. Le 
chef de famille n’en acquiert plus que l’usufruit. De môme, à l’épo- 
que de Justinien, l’adrogeant n’acquiert plus que l’usufruit des biens 
adventices acquis par l’adrogé soumis à sa puissance (n° 453). Mais 
si l’adrogé meurt sans enfants, ni frères, ni sœurs, l’adrogeant prend 
toute sa succession (L. U . C. 6, 59) : 

5 2. « Mais maintenant nous avons restreint l'acquisition qui avait lieu par 
adropation dans les mêmes limites que l'acquisition des pères naturels. En ef- 
fet, ce n’est que l’usufruit qui est acquis nus pères tant naturels qu’adoptifs, par 
les fils de famille sur les choses qui ohviennent nui fils par une cause étrangère, 
la propriété restant intacte aux enfants. Mais le fils adrogé mourant dans la fa- 
mille adoptive, la propriété elle-même passe h l’adrogeant, il moins que d’autres 
personnes qui, en vertu de notre constitution, sont préférées au père sur les 
choses qui ne peuvent lui être acquises, ne survivent. » 

La constitution dont parle Justinien dans le § 2 est sa constitu- 
tion 1 1. C. 6, 59. — Les personnes préférées dont il est mention à la 
fin du § 2, sont les enfants, les frères et sœurs de l’adrogé. 

1712. Quant aux dettes contractées par l’adrogé avant son adroga- 
tion, l’adrogeant continue à ne pas en être tenu, 1 d’après la législation 
de Justinien, mais les créanciers de l’adrogé ne sont plus obligés 
d’obtenir la restitutio in integrum préalable, afin de pouvoir poursui- 
vre l’adrogeant. Si l’adrogeant ne répond pas aux poursuites qu’ils 
dirigent contre lui, il leur est permis de se faire mettre de suite en 
possession des biens de l’adrogé : 

§ 3. * A J’inverse, l’adrogeant n’est pas tenu de ce que devait celui qui s’est 
donné en adrogatiou ; mais il peut être poursuivi au nom du fils. Et s’il ne veut 
pas le défendre, il est permis aux créanciers par nos magistrats de posséder les 
biens qui auraient appartenu au fils, s’il ne se fût pas soumis au pouvoir d'au 
trui, avec l’usufruit, et d’en disposer d’une manière légitime. » 


TITRE XI 

DE CELUI A QUI IL EST FAIT ADDICTION DE BIENS 
EN FAVEUR DES AFFRANCHISSEMENTS 

Pr. « Il y a un nouveau cas de succession en vertu d’une constitution du divin 
Marc Aurèle. En effet, si ceux qui ont reçu de leur maître la liberté par un 
testament, en vertu duquel il n’y a pas eu adition d’hérédité, veulent que les 
biens leur soient attribués pour conserver les affranchissements, qu’ils soient 
écoutés, j* 

§ 1. « C’est ce qui est contenu dans un rescrit du divin Marc Aurèle h Popi- 
lius Rufus. Voici les termes de ce rescrit : « Si Virginius Valens, qui a laissé 
« la liberté par testament h plusieurs de ses esclaves, n'a aucun successeur ah 
« intestat, ses biens étant dans un tel état qu’ils doivent être vendus; adresse- 
< toi au magistrat qui a compétence pour cette affaire; exprime-lui le désir que 
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« ces biens te soient adjugés, afin de conserver les affranchissements tant ceux 
« qui ont été laissés directement, que ceux qui ont été laissés en forme de fidéi- 
« commis, et ce magistrat agréera ta demande, pourvu que tu fournisses aux 
« créanciers caution de payer tout ce qui est dft k chacun deux. Ceux auxquels la 
« liberté a été laissée directement, seront libres comme si l’hérédité avait été 
« acceptée, et ceux que l’héritier avait été chargé d’affranchir recevront de toi 
« la liberté. Que si tu préfères que les biens te soient attribués sans cette condi- 
« tion, que ceux qui ont reçu la liberté directement soient tes affranchis, et si 
« ceux-ci y consentent, nous t’en accordons l’autorisation. Et pour que le bénéfice 
* de notre présent rescrit ne soit pas inutile par une autre cause : si le fisc veut 
« prendre les biens, que les agents qui veillent à nos affaires sachent que la 
« cause de la liberté est préférable h un avantage pécuniaire, et que les biens 
<« doivent être recueillis à la condition que la liberté soit conservée îi ceux qui 
« l’auraient eue, si l’hérédité avait été acceptée en vertu du testament.» 

5 2. « Par ce rescrit, on est venu au secours et des affranchissements et des 
défunts, pour que leurs biens ne fussent ni possédés ni vendus, car si les biens 
ont été attribués pour cette cause, la vente des biens n’est plus possible. En 
effet, il existe un défenseur pour le défunt et un défenseur très-apte, qui garantit 
aux créanciers le payement de l’intégralité de leurs créances. » 

1713. Justinien, dans le principium de notre titre, dit qu’il y a un 
nouveau cas de succession : Yaddictio. Vaddictio est l’attribution des 
biens d’une succession que les héritiers testamentaires ont répu- 
diée, et qu’aucun héritier ab intestat ne peut ou ne veut recueillir, 
attribution faite par le préteur à une personne qui demande ces 
biens pour conserver les affranchissements laissés par le dé- 
funt, affranchissements qui s’évanouiraient, si cette attribution des 
biens de la succession n’était pas faite. — Vaddictio bonorum n’est 
pas précisément une succession, comme le dit Justinien. Vaddictio 
bonorum ne transfère pas le patrimoine du défunt à celui au profit 
duquel elle est faite, de la même manière que la succession du droit 
civil. En effet Yaddictio confère bien à celui au profit duquel elle est 
faite la qualité de successeur in universum jus. Mais, comme Yaddic- 
tio est une attribution de succession faite par le préteur, celui au 
profit duquel elle est faite ne devient pas héritier du droit civil; il ne 
devient que bonorum possessor , successeur prétorien : « Is autem eux 
bona addicla sunt , bonorum possessori adsimilari debet : et secundutn 
hoc cl jura sepulchrorum poterit haberc » (L. A, § 21. D. 40, 5). 

17 H. Puisque le concessionnaire d’une addictio n’est qu’un bono- 
rum possessor, les créanciers de la succession n’ont contre lui que 
des actions utiles , fictices , de même que les créanciers d’une succes- 
sion proprement dite n’ont que des actions utiles, fictices contre le bo- 
norum possessor, « in rjucm utiles actiones plentmque creditoribus com- 
petunt n (L. 3. I). 40, 5). — I Yaddictio bonorum présente ce caractère 
particulier qu’elle confère la qualité de successor in universum jus b 
une personne qui n’y a aucun droit d’après l’ancien droit civil. 

1715. Pour qu’il y ait lieu à Yaddictio, il faut : 1 ° que quelqu’un 
soit mort laissant un testament, contenant des affranchissements; 
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— 2° que l’héritier institué (tans ce testament ail refusé de faire adi- 
tion ; — 3° qu’il n’y ait aucun héritier ab intestat. — Le refus par 
l'héritier institue de faire adition a pour conséquence de faire tomber 
le testament et, en même temps, les affranchissements contenus dans 
ce testament. L’absence d’héritiers ab intestat a pour conséquence 
que les créanciers du défunt, ne trouvant personne pour se faire 
payer le montant de leurs créances, feront procéder à la venditio bo- 
norum, ce qui sera une tache infamante pour la mémoire du défunt 
(§ 1, § 4 de n. t.). Afin d’empêcher ces deux conséquences regretta- 
bles, l’empereur Marc Aurèle décida par rescrit que l’un des esclaves 
affranchis par le testament du défunt ou un tiers quelconque, pour- 
rait dire au préteur : Je suis prêt à prendre la succession; que le pré- 
teur par un décret le rendrait acquéreur pet' universitatem de la suc- 
cession, à la condition qu’il fournirait aux créanciers de la succession 
caution de payer ce qui leur était dû. — Par suite de cette addiciio qui 
substituait celui qui l’obtenait à l’héritier institué, le testament repre- 
nait sa force et produisait tous ses effets. Si le testament contenait des 
affranchissements directs, les esclaves, affranchis directement, deve- 
naient libres immédiatement après Vaddictio ; ils étaient liberti orcini, 
affranchis du défunt. Si le testament contenait des affranchissements 
indirects, par fidéicommis, les esclaves qui avaient ainsi reçu la li- 
berté indirectement étaient affranchis par celui au profit duquel Yad - 
dictio avait été faite et ils l’avaient pour patron (§ 1 de n. t.). 

■<716. D’après ce qui précède, on voit que Vaddictio présentait deux 
avantages, constatés par Justinien dans le § 2 de notre titre : 1° elle 
procurait la liberté aux esclaves affranchis; 2° elle sauvegardait la 
mémoire du défunt, en empêchant la venditio bonorum , puisque ce- 
lui qui l’obtenait ne pouvait l’obtenir qu’à la charge de donner caution 
de payer les créanciers. 

1717. Le concessionnaire de Vaddictio donnait caution en fournis- 
sant aux créanciers de la succession des gages, des hypothèques ou 
des fidéjusseurs. De quelle manière cette caution devait-elle être 
fournie? Il est dans les pouvoirs du juge, dit Ulpien, de réunir les 
créanciers, qui choisissent l’un d’entre eux auquel la caution sera 
fournie au nom de tous : a Creditoribus caveri quemadmodum débet ? 
Utrum singulis, an vero omnium nomineuni ab ipsis creato ? Et opor- 
tetj officia judicis, convenire crcditorcs, unumque crearc, cui caveatur 
omnium nomine » (L. 4, § 9. D. 40, 5. — § 2 de n. t.). 

1718. D’après le § 4 de notre titre, c’est au profit d’un certain 
Popilius Rufus, affranchi de Virginius Valens, que Marc Aurèle a éta- 
bli Vaddictio par un rescrit. Il est probable que Popilius Rufus trouva 
quelqu’un qui fournit pour lui la caution nécessaire pour obtenir 
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Yaddictio, car un affranchi qui arrive à la liberté n'a aucun patri- 
moine. 

1719. Le principium et le § 1 de notre litre semblent supposer que 
Yaddictio ne peut être faite qu’au profit de l’un des esclaves affranchis 
par le testament du défunt. Mais il est certain qu’un tiers quelconque 
pouvait obtenir Yaddictio. C’est ce qu’atteste le jurisconsulte Papinien: 
« Servos autem testametilo manumissos, ut bona suscipiant, jure cautio- 
nem idoneam offerre, non minus, quam cæteros defuncti libertos, aut 
extrarios declaraoit. » «L’empereur Autonin a déclaré que les esclaves 
affranchis par testament, non moins que les autres affranchis du dé- 
funt ou bien des tiers, pour prendre les biens, doivent offrir une 
caution solvable » (L. SO, § S. D. 40, 5). C’est ce qu’atteste aussi une 
constitution de l’empereur Gordien (L. 6. C. 7, 2). 

Le plus souvent même, c’était un tiers qui réclamait Yaddictio, car' 
si la faculté de réclamer Yaddictio avait été restreinte aux esclaves 
affranchis par le testament du défunt, le rescrit de Marc Aurèlesc 
fût appliqué rarement. En effet, les affranchis, en arrivant à la li- 
berté, n’ayant pas de patrimoine, étaient le plus souvent dans l’im- 
possibilité de fournir la caution nécessaire pour obtenir Yaddictio. 

1720. D’après les termes du rescrit, Yaddictio n’était admise qu’au- 
tant que les esclaves avaient été affranchis par testament. Que fal- 
lait-il donc décider, si les affranchissements avaient été faits par codi- 
cilles? Il avait été admis que Yaddictio serait possible même dans ce 
cas, si personne ne se présentait pour recueillir la succession ab 
intestat : 

§ 3. « Ce rescrit est surtout applicable toutes les fois que des affranchisse- 
ments ont été faits par testament. Que décider si quelqu’un mourant intestat a 
fait des affranchissements par codicilles et que l’hérédité ah intestat n’ait pas 
été acceptée? La faveur de notre constitution devra s'appliquer. Certainement, 
s’il est mort testât et a laissé des affranchissements par codicilles, il n'est dou- 
teux pour personne que notre constitution ne s’applique. » 

Mais si les affranchissements avaient été faits par donation entre- 
vifs ou par donation à cause de mort, Yaddictio était-elle possible? 
Lors même que les créanciers prétendaient que ces affranchissements 
avaient été faits en fraude de leurs droits, Yaddictio était admise, 
pourvu que celui qui l’obtenait donnât caution de payer les créan- 
ciers : 

§ 6. «Cette constitution n été introduite pour maintenir les libertés; si donc 
aucunes libertés n’ont été laissées, la constitution cesse de s’appliquer. Que dé- 
cider si quelqu'un a donné des libertés entre-vifs ou à cause de mort, et que les 
affranchis, dans la crainte qu'on ne recherche si les libertés ont été données ou 
non eu fraude des créanciers, demandent que l’addiction des biens soit faite k 
leur profit? Doivent-ils être écoutés? Il vaut mieux dire qu’ils doivent être 
écoutés, parce que les termes de la constitution manquent pour s’y opposer.* 
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1721. Pour qu'il y ait lieu à addictio, nous savons qu'il faut: 1° que 
l’héritier institué répudie la succession; — 2° qu’il n'y ait pas d'hé- 
ritier ab intestat. — Si, après que l’héritier institué a répudié, un 
héritier ab intestat fait adition, les affranchissements contenus dans le 
testament s'évanouissent, parce que l'héritier ab intestat n’est pas 
tenu d’exécuter le testament. \J addictio ne peut donc avoir lieu qu'à 
partir du moment où il est devenu certain qu’il n'y aura pas d’héritier 
ab intestat : 

§ 4. «Les termes de notre constitution indiquent qu’elle ne s’applique qu’au- 
tant qu’il n’y a aucun successeur ab intestat. En conséquence, tant qu’il sera 
incertain s’il yen aura un ou non, la constitution ne s’applique pas. Dès qu’il sera 
devenu certain qu’il n’y en aura pas, la constitution s’appliquera. » 

1722. Si un héritier sien s'abstient, peut-il y avoir lieu à l 'addictio? 
On aurait pu dire : Y addictio n'est pas possible, parce que l'héritier 
sien qui s'abstient reste héritier ab intestat; or, pour que Yaddictio 
soit possible, il faut qu'il n'y ait pas d'héritier ab intestat. Mais un 
sénatusconsulte avait décidé que Yaddictio serait possible môme dans 
ce cas : « Sed et si sans Itérés se abstinuerit, liberlati fidcicommissx per 
sénat usconsultum subventum est : tametsi non est sine herede , qui suum 
heredem habet , licet abstinentem. » « Mais lors môme qu'un héritier sien 
s'est abstenu, il a été subvenu à la liberté fidéicommissaire par un 
sénatusconsulte : cependant celui-là n'est pas sans héritier, qui a un 
héritier sien, bien que cet héritier s'abstienne » (L. 30, § 10. 
D. 40, 5). 

1723. Supposons que l’héritier institué a répudié et que l’héritier 
ab intestat, qui a répudié aussi ou s’est abstenu, soit un mineur de 
vingt-cinq ans. Si ensuite il prouve qu’il a été lésé, il pourra obtenir 
la restitutio in inteqrum. Néanmoins, Yaddictio peut-elle être accor- 
dée après que le mineur de vingt-cinq ans a répudié ou s'est abstenu 
et avant qu'il n'ait demandé la restitutio in integrum? Le motif de 
douter, c'est qu'il y a incertitude sur la question de savoir s'il y aura 
ou non un héritier ab intestat. En effet, si plus tard le mineur obtient 
la restitutio in integrum, il sera héritier ab intestat; que s’il ne la de- 
mande pas, il n'y aura pas d'héritier ab intestat. Cependant l'éventua- 
lité de la restitutio in integrum et la possibilité du retour à l'hérédité 
de l’héritier mineur n'empêchaient pas Yaddictio, et si le mineur, 
après une restitutio revenait prendre la succession, les affranchisse- 
ments étaient maintenus : 

| 5. « Si quelqu’un qui peut être restitué en entier s’est abstenu de l'hérédité, 
bien qu’il puisse être restitué en entier, la constitution peut être admise et 
l'addiction des biens peut être faite. Que décider si, après l’addiction, faite pour 
conserver les libertés, il y a ensuite restitution en entier? De toute manière, il 
ne faut pas dire que les libertés sont révoquées, parce qu'une fois données elles 
subsistent. » 
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4724. Si un héritier ab intestat fait adition, Yaddictio n’est pas pos- 
sible; les affranchissements s’évanouissent, parce que l’héritier ab 
intestat n’est pas tenu d’exécuter le testament. 

4725 . Il y a un héritier ab intestat qui ne fait jamais défaut : c’est 
le fisc, qui est successeur ab intestat en dernier ordre. Pourra-t-il 
prendre la succession sans respecter les affranchissements? Ce qui 
fait difficulté pour résoudre cette question, c’est que le fisc succes- 
seur ab intestat , comme tout héritier ab intestat , n’est pas tenu d’exé- 
cuter le testament. On a soutenu que le fisc, prenant la succession à 
défaut de tout autre héritier ab intestat , n’était pas tenu de respecter 
les affranchissements, et pour soutenir cette opinion on s’est appuyé 
sur la loi 50, pr., de manumissis testamento , ainsi conçue : « Quod 
/). Marco pro libertatibus conservandis placuit locum habet in'ito tes- 
tamento facto si bona venitura sint ; alioquin , vacantibus fisco vindica - 
tis, non habere constitutionem locum , aperte cavetur. » « Ce qui a plu au 
divin Marc relativement à la conservation des libertés s’applique, en 
cas de testament abandonné, si les biens doivent être vendus; autre- 
ment, il est manifestement ordonné que les biens vacants devant 
être revendiqués par le fisc, la constitution ne s’applique pas » 
(L. 50, pr. D. 40, 4). 

D’un autre côté, d’après le texte du rescrit de Marc Aurèle cité 
dans le § 4 des Jnstitutes , le fisc qui prend la succession, à défaut 
d’autres héritiers ab intestat , doit respecter les affranchissements. 
Pour concilier la loi 50, pr., de inanumissis testamento et le rescrit de 
Marc Aurèle, on dit dans l’opinion que j’expose : il faut distinguer si 
le fisc a pris les biens avant que Yaddictio ait été faite au profit d’un 
tiers ou après. Si le fisc a pris les biens avant qu’aucune addictio ait 
été faite au profit d’un tiers; alors il jouera le rôle de tout suc- 
cesseur ab intestat et ne sera pas tenu de maintenir les affranchis- 
sements. Mais si les agents du fisc ne se présentent, pour prendre les 
biens, qu’après qu’une addictio aura été faite à quelqu’un, ils pour- 
ront bien enlever les biens de la succession au concessionnaire de 
Yaddictio, mais ils devront respecter les affranchissements (V. en ce 
sens Cours élémentaire de droit romain , par M. Demangeat, t. II, 
p. 425 et 426. 2« édition). 

Que les agents du fisc viennent prendre la succession avant ou 
après une addictio faite à quelqu’un, je crois qu’il doit toujours res- 
pecter les affranchissements. En effet, la distinction que l’on propose 
dans l’opinion précédente n’est appuyée sur aucun texte. Au con- 
traire, le texte du rescrit de Marc Aurèle, qui nous est transmis par 
le § 4 de notre titre, ne fait aucune dislinction et dit d’une manière 
absolue que le fisc doit respecter les affranchissements, a Si le lise 
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veut prendre les biens, que les agents qui veillent à nos affaires 
sachent que la cause de la, liberté est préférable à un avantage pécu- 
niaire et que les biens doivent être recueillis à la condition que la 
liberté soit conservée à ceux qui l’auraient eue, si l’hérédité avait été 
acceptée en vertu du testament. » 

Le jurisconsulte Ulpien dit formellement que le fisc venant prendre 
les biens doit respecter les affranchissements : « Eadem constitutio 
prospexit , ut si fîscus bona cidmiserit, æque libellâtes com pétant. Ergo 
sive jacent bona fisco spemente , sive agnoverit, constitutio locum habet. 
Cæterum si alia j'atione agnescat, apparet, cessare debere constitul ionem . » 
« La même constitution a prévu que si le fisc recueille les biens, les 
libertés competent également. En conséquence, soit que les biens 
soient jacents, le fisc les négligeant, soit qu’il les recueille, la consti- 
tution s’applique. Mais, si le fisc les recueille pour une autre cause, 
la constitution cesse de s’appliquer » (L. 4, § 17. 1). .40, 5). 

Enfin, même antérieurement à Marc Aurèle, il était de règle que 
le fisc venant prendre une succession, en qualité de successeur ab 
intestat , devait exécuter les charges du testament. C’est ce qui est 
attesté par un texte de Julien : « Quoties lege Julio bona vacantia ad 
fiscum pertinent, et legata et fideicommissa præstantur, quæ præstare 
cogeretur heres , a quo relicta erant. » « Toutes les fois que le fisc prend 
les biens en vertu de la loi Julia, il doit exécuter les legs et fidéi- 
commis qu’aurait dû exécuter l’héritier à la charge duquel ils avaient 
été laissés » (L. 90, § 1 . L). de legatis I, 30, 1). — Cette règle est éga- 
lement constatée par Gai us: « Dicitur ex asse bereditotes ex Silaniano 
cum fiscus vindicasset, ut nec libertates, nec legata tueatur , quod aperte 
nullam habet rationeni : cum ex quibuslibet causis fisco vindicatis lie - 
j'editatibus , et libertates et legata maneant. »« Ce qu’on dit, savoir que 
le fisc qui revendiquerait les hérédités en vertu du sénatusconsulte 
Silanianien ne serait pas tenu de respecter ni les libertés ni les legs, 
n’a évidemment aucune raison : puisque, lorsque les hérédités sont 
revendiqués par le fisc pour quelques causes que ce soit, les libertés 
et les legs subsistent » (L. 14. D. 49, 14). 

Je pense donc que quelle que fût l’époque à laquelle le fisc ve- 
nait prendre les biens d’une succession à titre de successeur ab in- 
testat, soit avant, soit après une addictio, les affranchissements 
étaient maintenus. On ne peut tirer aucun argument concluant de la 
loi 30, pr., de manumissis testamento. En effet, ces mots : alioquin va - 
cantibus fisco vindicatis, non habere locum aperte cavetur » signifient 
évidemment que les biens de la succession, étant vacants, si le fisc 
s’en empare, il n’y aura pas addictio', la constitution de Marc Aurèle 
ne sera pas appliquée, en ce sens qu’il n’y aura pas addictio , mais 
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elie sera appliquée en ce sens que les affranchissements seront main- 
tenus (M. le professeur Machelard enseigne celte opinion dans son 
cours). 

5 7. « Mais comme nous avons vu que plusieurs dispositions font défaut dans 
cette constitution, une autre constitution très-étendue a été promulguée par 
nous. Dans cette constitution plusieurs hypothèses ont été réunies, par les- 
quelles le droit de cette succession est complété. . Du reste chacun peut les con- 
naître par la lecture même de cette constitution.» 

1720. Cette constitution par laquelle Justinien dit qu’il a complété 
le rescrit de. Marc Aurèle est la constitution 15 de testamcntaria manu- 
niissione (C. 7, 2). 

Voici les règles contenues dans celle constitution : 

Autrefois, dit Justinien, on se demandait si, faute d’héritiers, les 
choses héréditaires ayant été vendues sur la poursuite des créanciers 
du défunt, 1 ’addictio pouvait encore être admise. Si elle eût été ad- 
mise, elle aurait eu pour effet de rescinder la vente des biens et de 
permettre au concessionnaire de Yaddictio d’évincer les achelcurs. 
L’empereur Sévère avait décidé que I ’nddictio ne devait pas être ad- 
mise, afin de ne pas inquiéter les acheteurs des biens de la succes- 
sion. Le jurisconsulle Ulpien, au contraire, était d’avis d’admettre 
Yaddictio même après la vente des biens faite à la poursuite des 
créanciers, afin de conserver les libertés. Justinien adopte l’opinion 
d’Ulpien et décide : « qu’il est permis à l’esclave qui a été gratifié 
de la liberté par le défunt ou à un tiers quelconque d’accepter la suc- 
cession, soit avant, soit après la vente des choses héréditaires, dans 
le délai d’un an à partir de la vente, et de recouvrer des acheteurs 
les choses vendues, pourvu que, au préalable, il fournisse caution 
de maintenir les libertés et de paver les créanciers» (L. 15, pr. 
C. 7, 2). 

Si, au lieu d’offrir le payement intégral des créanciers, celui qui 
demande Yaddictio offre seulement de payer un dividende, mais de 
maintenir tous les a (franchissements, Yaddictio lui sera-t-elle accor- 
dée? Oui, pourvu que les créanciers se contentent de ce dividende 
(L. 15, § 1. C. 7, 2). 

Que décider si, parmi les esclaves qui ont été affranchis par le dé- 
funt les uns refusent la liberté? Le rescrit de Marc Aurèle sera-t-il 
encore applicable? Justinien décide que ces esclaves resteront en ser- 
vitude et auront pour maître le concessionnaire de Yaddictio, au lieu 
de l’avoir pour patron : o et quem patronum haltère voluerint, dominum 
suant, et forsitan acerbum, sentiant. »« Et que ceux qui ont refusé un 
patron, obtiennent un maître, et peut-être un maître sévère » (L. 15, 
§ 2. C. 7, 2). 

Si celui qui demande Yaddictio promet de donner la liberté, non 
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pas à tous les esclaves affranchis par le défunt, mais à quelques-uns 
seulement, Vuddictio doit néanmoins lui être accordée. Toutefois, si 
les biens de la succession suffisent pour payer les créanciers, il devra 
donner la liberté à tous les esclaves, quoiqu’il ne l’ait pas promis 
(L. 15, § 3. C. 7,2). 

Si plusieurs personnes se présentent pour obtenir Vaddictio, quelle 
est celle qui sera préférée? Il faut distinguer, si elles se présentent 
toutes en même temps, Vaddictio sera accordée à toutes, pourvu que 
toutes fournissent caution de maintenir toutes les libertés et de payer 
tous les créanciers. Dans ce cas, les divers concessionnaires de Vaddic- 
tio deviennent copropriétaires des biens de la succession. Au con- 
traire, si plusieurs personnes se présentent successivement pour ob- 
tenir Vaddictio , la première est préférée, pourvu qu’elle fournisse 
caution; mais si elle ne fournit pas caution, les autres sont admises 
successivement dans l’ordre des dates de la demande de chacune, 
niais seulement pendant un an à partir de la première demande : 
« Sin autem /ter intervalla temporum hoc fiat ; qui primas venit, haheat 
prærogatioam , si etiom satisdationem præstare potest. I I/o autem ces- 
sante hoc facere, alii gradatim secundum tempora petitionis succédant, 
et hoc intra annum observatur » ( L. 15, § A. G. 7, 2). 

Lorsque plusieurs se présentent pour obtenir Vaddictio, si l’un 
d’eux offre de maintenir tous les affranchissements, tandis que les 
autres offrent d'en maintenir seulement quelques-uns, celui qui offre 
de les maintenir tous est préféré. Si aucun n’offre de maintenir tous 
les affranchissements, celui qui promettra d’en maintenir le plus 
grand nombre sera préféré (L. 15, § 5. C. 7, 2). 

Justinien, dans le § 6 de sa constitution, décide : 1“ que si, l’un des 
esclaves affranchis par le défunt s’étant présenté le premier pour 
obtenir Vaddictio, mais n’ayant pas encore reçu les choses hérédi- 
taires ni la liberté, un autre se présente en offrant un plus grand 
nombre de libertés; c’est celui-ci qui sera préféré; 2° que, si un es- 
clave affranchi par le défunt, s’étant présenté le premier, ayant déjà 
recueilli les choses héréditaires et donné les libertés qu’il avait pro- 
mises, en un mot ayant obtenu Vaddictio, un autre esclave héréditaire 
ou un extraneus liber se présente et offre un plus grand nombre de 
libertés; c’est celui-ci qui sera préféré; mais dans tous les cas l’af- 
franchi qui s’est présenté le premier et qui a été évincé de Vaddictio 
par un autre préférable, conservera la liberté ; 3° que les questions 
relatives à Vaddictio doivent être réglées dans l’année à compter du 
jour où le premier postulant a formé sa demande devant le juge : 
a His omnibus intra annum, secundum quoi dictant est, celebrandis, ex 
quoprior petitor judicem adierit a (L. 15, § ü. C. 7, 2). 
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DE LA VENDITIO BONORUM. 


1727. Plus tard, par la novelle I, ch. I, Justinien étendit encore la 
faculté d’obtenir Yculdictio, en décidant que tous ceux qui auraient 
reçu du défunt des libéralités quelconques par testament, que tout 
héritier qui serait venu à la succession ab intestat, si le défum n'avait 
pas fait un testament, qu’enfin toute autre personne, pourraient écar- 
ter l’héritier institué, à la charge de donner préalablement caution 
de maintenir les affranchissements et de payer tous les créanciers. 


TITRE XII 

DES SUCCESSIONS SUPPRIMÉES, QUI AVAIENT LIEU PAR 
LA VENTE DES RIENS, 

OU EN VERTU DU SÉNATUSCONSULTE CLAUD1EN. 


Pr. « Il y avait encore autrefois, avant la succession dont nous venons de nous 
occuper, d’autres successions par universalité : telle éiait la vente des biens, qui 
avait été introduite pour vendre, avec beaucoup de formalités, les biens d’un dé- 
biteur, et qui avait lieu lorsque les instances ordinaires étaient en usage. Mais 
îi partir du moment oh la postérité se servit de la procédure extraordinaire, les 
ventes de biens disparurent avec les instances extraordinaires et dès lors il entra 
dans les pouvoirs du juge de permettre aux créanciers de posséder les biens et 
d’en disposer comme il leur semblerait utile : ce qui apparaîtra d’une manière 
plus complète dans les livres plus étendus du Digeste. » 

1728. De la venditio bonorum. — Dans le principium de notre titre, 
il s’agit de la venditio bonorum. La venditio bonorum était la vente des 
biens d’un débiteur, poursuivie par ses créanciers, dans le but de se 
faire payer avec le prix des biens vendus. J’exposerai les règles de la 
venditio bonorum dans le quatrième livre des Institutes, après avoir 
étudié les divers systèmes de la procédure romaine. 

J 1. «Il y avait encore, en vertu du sénatusconsulte Claudien , une suc- 
cession misérable, lorsqu’une femme libre, s’adoDuant h un amour servile 
perdait, en vertu de ce sénatusconsulte, avec la liberté son patrimoine. Jugeant 
que cette disposition est indigne de notre époque et qu’elle doit être supprimée 
dans notre empire, nous avons ordonné qu’elle ne soit pas insérée dans notre 
Digeste. » 

1729. De la succession acquise en vertu du sénatusconsulte Claudien. 
— Il y avait encore, en vertu du sénatusconsulte Claudien, une suc- 
cession misérable, dit Justinien. Le sénatusconsulte Claudien est ainsi 
appelé, parce qu’il fut promulgué pendant le règne de l’empereur 
Claude en l’an 806 de Rome. 

Ce sénatusconsulte décidait que si une femme ingénue et citoyenne 
romaine ou une affranchie latine s’était unie à un esclave, contre la 
volonté du maître de cet esclave et malgré la protestation du maître, 
elle deviendrait esclave du maître de l’esclave avec lequel elle s’était 
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unie (Paul, Sent., II, xxi, § 1). Ce maître acquérait sur elle la puis- 
sance dominicale et la propriété de tous ses biens. Comme le maître 
de l’esclave auquel elle s’était unie, acquérait la propriété de tous ses 
biens, cette acquisition constituait pour lui une espèce de succes- 
sion. 

Au dire de Suétone, Vespasien renouvela la disposition du sénatus- 
consulte Claudien : « Libido atquc luxuria coercente nullo invaluerat. 
Auctor senalui fuit decernendi, ut qux se alieno servo junxisset, an- 
cilln haberetur. »«La débauche et la luxure n’étant comprimées par 
aucun frein, s’établissaient partout. 11 tit décider par le sénat que 
toute femme qui s’unirait à l’esclave d’autrui, serait considérée 
comme esclave elle même s (Suétone, Vie de Vespasien, XI). 

Pour que sa femme ingénue ou affranchie devînt esclave, il fal- 
lait que le maître de l’esclave auquel elle s’était unie lui fît trois 
sommations d’avoir à se séparer de son esclave, et il fallait qu’un 
décret du préteur la déclarât esclave (Paul, Sent., II, xxi, § 17;. 

Si une femme ingénue s’unit à l’esclave d’un pupille, elle devient 
esclave en vertu de trois sommations faites par le tuteur (Paul, 
Sent., II, §2). 

Si une affranchie s’unit à l’esclave d’autrui avec le consentement 
de son patron, elle devient esclave du maître de l'esclave avec lequel 
elle s’est unie (Paul, Sent., II, xxi, § t>). Si, au contraire, c’està l’insu 
de son patron qu’elle s’est unie à l'esclave d’autrui, elle redevient 
l’esclave de son patron, comme si elle n’était jamais parvenue à la 
cité romaine (Paul, Sent., II, xxi, § 7). 

Si une femme libre et ingénue s’unit à un esclave avec le consen- 
tement du maître de cet esclave, elle ne devient pas esclave, mais 
elle sera considérée comme affranchie, elle aura la condition d’une 
affranchie. C’est ce que nous apprend Tacite : « Inter qux refertur 
ad patres de pcena ftminarum qux servis covjungerentur ; slatuiturque 
ut, ignaro domino ad id prolapsæ, in servitute, sin consensisset, pro 
libertis haberentur. » «Entre autres choses, la question de la punition 
des femmes qui s’unissaient aux esclaves, est soumise à la délibération 
du sénat, et il est statué que celles qui se livrent à ce commerce à l’insu 
du maître tombent en servitude; que si, au contraire, le maître con- 
sentait, elles seraient considérées comme affranchies » (Tacite, An- 
nales, xn, § 3). — Quant aux enfants nés de cette union, Gaius dit : 
a D’après le sénatusconsulte Claudien, une citoyenne romaine, s’u- 
nissant à l’esclave d’autrui avec le consentement du maître de cet 
esclave, pouvait convenir qu’elle resterait libre, mais que les enfants 
qui naîtraient d’elle seraient esclaves. En effet, ce qui était convenu 
entre elle et le maître était valable, d’après le sénatusconsulte Clau- 
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dien. Mais Adrien, touché de ce que cela avait d'inique, rétablit la 
règle du droit des gens, en décidant que si la mère reste libre, les 
enfants naîtront libres » (Gaius, I, § 84). 

Si une fille de famille ingénue s’est unie à un esclave, contre le 
gré et à l’insu de son père, elle reste libre, parce que, dit le juris- 
consulte Paul, la condition des parents ne peut être rendue pire par 
le fait de leurs enfants. En effet, si la fille de famille, s’unissant à un 
esclave sans le consentement de son père, fût devenue esclave du 
maître de l’esclave avec lequel elle s’était unie, son père eût perdu 
sur elle sa puissance paternelle, sans y avoir consenti. Ce qui n’était 
pas possible en droit romain (Paul, Sent., Il, xxi, § 9). — Au con- 
traire, si sur l’ordre de son père, mais malgré le maître, une fille 
de famille s’est unie à un esclave, elle devient esclave, parce que, 
dit le jurisconsulte Paul, les parents peuvent rendre pire la condi- 
tion de leurs enfants (Paul, Sent., II, xxi, § 40). 

1730. Du principe d’après lequel un chef de famille ne peut perdre 
la puissance paternelle sur ses enfants, sans y avoir consenti, je crois 
qu’on peut conclure que, si un fils de famille s’est laissé vendre 
comme esclave pour partager le prix à l’insu de son père, ce fils ne 
deviendra pas esclave, parce qu’on ne peut pas faire perdre la puis- 
sance paternelle au père, qui n’a pas consenti à la perdre. 

1731. Justinien, comme il nous l’apprend dans le § 4 de notre 
titre, abrogea le sénatusconsulte Claudien. La constitution par la- 
quelle il en prononça l’abrogation, est la constitution un. de senatus- 
consulto Clnudiano tollendo (C. 7, 24). 

4732. II y avait d’autres cas où un homme libre perdait sa liberté 
et devenait esclave : L’affranchi, qui se rendait ingrat envers son 
patron, redevenait l’esclave de son patron. De même, l’homme libre 
majeur de vingt ans, sut juris, qui se laissait vendre comme esclave 
pour partager le prix avec son complice, perdait sa liberté et deve- 
nait esclave de son acheteur. Les dettes de l’affranchi ingrat et celles 
du majeur de vingt ans qui se laissait vendre comme esclave, s’étei- 
gnaient par la capitis deminutio qu’ils subissaient; ils ne pouvaient 
plus être poursuivis par leurs créanciers; mais des actions utiles 
étaient données à leurs créanciers contre leur nouveau maître. Si le 
nouveau maître ne voulait pas les défendre, le préteur envoyait les 
créanciers en possession des biens qui leur appartenaient au moment 
où ils avaient subi la capitis deminutio : a Si libcrlate ademla, capitis 
deminutio subsecula sit, nulli restitutioni adversus servum locus est : 
quia ncc prætoria jurisdictione ita servus obligatur, ut cum eo actio sit. 
Sed utilis actio adversus dominum danda est, ut Julianus scripsit : et 
nisi in solidum defendetur, permittendum mihi est in bona, quæ habuit , 
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mi »!. bw Si, la liberté étant perdue, la copitis dcminutio s’en est suivie, 
il n’y a lieu à aucune restitution contre l’esclave : parce que, même 
d’après la juridiction prétorienne, l’esclave n’est pas obligé de ma- 
nière à ce qu’il y ait action contre lui. Mais une action utile sera 
donnée contre le maître, comme l'a écrit Julien; et s’il n’est pas dé- 
fendu pour le tout, il me sera permis d’être envoyé en possession des 
biens qu’il a eus » (L. 7, § 2. D. 4, 5). 

1733. Lorsqu’un homme libre devenait servus pœnæ, le fisc pre- 
nait ses biens. Il est probable que le préteur donnait encore à ses 
créanciers îles actions utiles contre le fisc et que si le fisc ne le défen- 
dait pas, les créanciers étaient envoyés en possession. 


TITRE XIII 
DES OBLIGATIONS 

1734. Les hommes peuvent avoir plusieurs espèces de droits. — Tout 
droit constitue pour l’homme une faculté, qu’il tire d’abord de sa 
nature physique et morale, de sa constitution, de son organisation, 
et qui, ensuite, est reconnue et sanctionnée par une loi, librement 
consentie et librement établie par les habitants du pays où il vit 
(n° s 247, 230). 

1735. Le mot droit réveille toujours dans l’esprit l’idée d’une cer- 
taine puissance appartenant à l’homme, qui a un droit, puissance 
qu’il exerce en dehors de lui, soit sur d’autres hommes, soit sur les 
objets qui l’entourent. En effet, ou bien l’homme a sur un autre 
homme une certaine puissance, un certain pouvoir de commande- 
ment, de direction des actes de cet autre homme. — Tels sont, chez 
les Romains, la patria potestas, puissance du père sur ses enfants; la 
manus, puissance du mari sur sa femme, et le mancipium, puissance 
d’un homme libre sur un autre homme libre, puissance particulière 
analogue à la dominica potestas (v. n 05 481 , 482). — Le pouvoir du 
maître sur son esclave est bien aussi une puissance appartenant à un 
homme sur un autre homme. Mais ce pouvoir diffère au point de vue 
de son étendue, du pouvoir du père sur ses enfants, du mari sur sa 
femme, du pouvoir appelé mancipium qu’un homme libre a sur un 
autre homme libre. En effet, la puissance du maître sur son esclave 
lui donne non-seulement un pouvoir de commandement et de direc- 
tion de ses actes, il lui donne encore un pouvoir plus complet, le 
droit de propriété, parce que les esclaves ne sont pas seulement des 
personnes, ils sont aussi des choses. 

n. (3 
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Enfin, le tuteur a aussi un certain pouvoir, une certaine puissance 
sur la personne du pupille. Tutela est vis ae potestas in capite libero 
(Instit., §4, liv. I, t. xm). Mais la puissance du tuteur sur la personne 
du pupille a un caractère tout particulier. C’est une puissance de 
protection, organisée en faveur de celui qui y est soumis, non en fa- 
veur de ceux qui ont cette puissance. Quoique la tutelle soit une 
puissance de protection, il y a cependant chez le tuteur un certain 
pouvoir, une certaine puissance sur le pupille. En effet, celui qui est 
en tutelle n’est pas complètement indépendant, car il y a beaucoup 
d’actes de droit qu’il ne peut faire sans 1 ’auctoritas de son tuteur; et, 
sous ce rapport, il est bien soumis à une espèce de puissance 
(n° 514). 

1736. L’homme peut avoir encore une faculté, un pouvoir sur une 
chose déterminée, sur un objet corporel déterminé. C’est la faculté, 
le pouvoir de tirer d’une chose déterminée tout ou partie de l’utilité 
qu’elle peut procurer. Ce droit prend le nom de jus in re. — Le jus 
in re est donc un droit existant au profit d’une personne sur une 
chose déterminée, à l’exclusion de toute autre personne. Le jus in re 
peut être opposé et exercé par celui à qui il appartient, à l’encontre 
de tous les hommes. Puisque le jus in re existe au profit d’une per- 
sonne sur une chose déterminée, à l'encontre de tous les autres 
hommes, et peut être opposé par la personne à qui il appartient à 
tous les autres hommes, il s’ensuit que tous les autres hommes sont 
tenus du devoir de ne pas troubler et de respecter le jus in re qui 
appartient à cette personne. 

1737. Enfin, un homme peut encore avoir contre un autre homme 
une certaine faculté, un certain pouvoir : la faculté, le pouvoir d’exi- 
ger de lui un acte déterminé, un fait déterminé ou bien l'abstention 
d'un acte déterminé, d’un fait déterminé. 

1736. Le rapport qui existe entre deux personnes, dont l’une peut 
exiger de l’autre tel acte déterminé, tel fait déterminé, ou l’abstention 
de tel acte déterminé ou de tel fait déterminé, s’appelle obligation; 
et la faculté, qui appartient à l’une des personnes d'exiger de l’autre 
cet acte, ce fait ou celte abstention, s’appelle droit de créance. Ainsi, 
l'obligation est un rapport entre deux personnes, dont l'une est obligée 
à procurer à l’autre l’exécution d’un acte déterminé ou l’abstention 
d'un acte déterminé; ou bien, à l’inverse, l’obligation, d’une 
part, impose à l’une des parties une nécessité, et confère à l’autre un 
droit appelé droit de créance. Un droit de créance est un droit qu’une 
personne a seulement contre une autre personne, et qu'elle ne peut 
exeicer que contre celte personne. 

Nous n’avons pas à nous occuper ici des droits qu'un homme peut 
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avoir sur un autre homme : puissance paternelle, manus, mancipium. 
Nous les avons étudiés dans le premier livre des Institutes. Nous 
n'avons à nous occuper ici que des droits que les hommes peuvent 
avoir sur les choses ou contre d'autres hommes. 

4739. Nous venons d’étudier la division des droits qui appartien- 
nent aux hommes, au point de vue de leur étendue et de leur objet. 
Mais on peut encore diviser les droits qui appartiennent aux hommes, 
en droits qui sont dans le patrimoine des hommes et en droits qui 
sont hors du patrimoine des hommes. 

Sont hors du patrimoine des hommes les droits de puissance : puis- 
sance paternelle, manus, qu’on peut appeler droits de famille. Les 
droits qui sont dans le patrimoine des hommes sont les droits que les 
hommes ont sur les choses et les droits que les hommes ont contre 
d'autres hommes, c’est-à-dire, les jura in re et les droits de créance. 

1740. Des jura in re et des droits de créance. — Nous allons d'abofd 
examiner les différentes expressions qui sont employées, soit pour 
désigner les jura in re et les droits de créance, soit pour déterminer 
les caractères de ce s deux classes de droits. 

4° On emploie les mots droit réel pour désigner le jus in re, et les 
mots droit personnel pour désigner le droit de créance. 11 est très- 
exact d’employer les mots droits réels pour désigner les droits que 
les hommes ont sur les choses. Mais il n’est pas aussi exact d’em- 
ployer les mots droits personnels pour désigner les droits de créance, 
parce que dans le langage du droit, les mots droits personnels ont 
plusieurs sens. En effet, ils désignent encore des droits qui peuvent 
appartenir sur des choses à une personne déterminée et qui doivent 
s’éteindre à la mort de cette personne, tels sont le droit d'usufruit et 
le droit d’usage. 

2° On emploie encore les mots jus in re, par opposition aux mots 
jus ad rem. Dans ce cas, l’expression jus in re désigne encore le droit 
qu’un homme peut avoir sur une chose, soit le droit de propriété, 
soit un démembrement de la propriété, usufruit, usage, servitudes. 
Les mots ad rem sont employés pour désigner les droits de créance, 

les obligations. Mais ces mots ne peuvent être exactement employés 
que pour désigner une obligation, ayant pour objet la dation d’une 
chose. Ils sont inexacts, lorsqu’on les emploie pour désigner une 
obligation, ayant pour objet soit un fait, soit une abstention. 

3 e On emploie souvent, et j’ai moi- même employé le mot absolu 
pour désigner le jus in re, et pour en déterminer le caractère. Oit 
emploie, et j'ai employé moi-môme, le mot relatif pour désigner le 
droit de créance et pour en déterminer le caractère. En conséquence, 
on dit : le droit réel, le jus tn re est un droit absolu en ce sens qu'il 
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existe au profit de celui à qui il appartient à i’égard de tous les 
autres hommes, qu’il peut être opposé et exercé par celui à qui il 
appartient, à l’encontre de tous les autres hommes. Le droit de 
créance, au contraire, est un droit relatif, en ce sens qu’il n’existe au 
profit d’une personne que contre une autre personne déterminée, et 
qu’il ne peut être opposé et exercé par celui à qui il appartient qu’à 
l’encontre de cette personne déterminée. — Il est certain que le droit 
réel, le jus in re est un droit absolu puisqu’il existe sur une chose 
déterminée au profit d’une personne, à l’encontre de tous les autres 
hommes, et qu’il peut être exercé par celui à qui il appartient contre 
quiconque le lui conteste. — De même, le droit de créance est cer- 
tainement relatif en ce sens qu’il n’existe au profit d’une personne 
que contre une autre personne déterminée. Mais il est vrai aussi que 
le droit de créance est, à certains points de vue, un droit absolu. En 
effet, le droit de créance est absolu, en ce sens qu’il doit être respecté 
par tous les autres hommes, aussi bien que le droit réel. De plus, si 
le droit de créance, d’un créancier est contesté par d’autres que le 
débiteur, le créancier pourra affirmer et opposer son droit de créance 
à l’encontre de quiconque voudra le lui contester. Il arrivera rare- 
ment que la créance d’un créancier soit contestée par d’autres que 
son débiteur. Cependant cela peut arriver dans quelques cas. Je vais 
indiquer deux cas : 

1° Lorsqu’un débiteur devient insolvable, tous ses créanciers ont 
le droit de venir se faire payer en concours, sur ses biens, en pro- 
portion de leurs créances; mais il est possible que la créance de l’un 
de ceux qui se présentent comme créanciers-, soit contestée par les 
autres, qui prétendent qu’il n’est pas créancier du débiteur commun ; 
celui dont la créance est contestée devra prouver qu’il est vraiment 
créancier du débiteur commun ; sinon, il sera écarté par les autres 
créanciers ; — 2° il est possible qu’une personne prétende que telle 
créance lui appartient contre tel débiteur, et qu’une autre personne 
prétende aussi que la même créance lui appartient, parce qu’elle lui 
a été cédée antérieurement. 

Des interprètes du droit romain, parmi lesquels je citerai M. le 
professeur Labbé, proposent, pour désigner les jura in re et les droits 
de créance, des expressions qui indiquent très-bien le caractère et le 
but de ces deux classes de droits, c’est l’expression droits directs 
pour désigner les jura in re, et l’expression droits indirects pour 
désigner les droits de créance. 

1741. Il importe de distinguer les obligations des devoirs dont les 
hommes peuvent être tenus les uns envers les autres. En effet, les 
hommes peuvent être tenus de différents devoirs les uns envers les 
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autres : 1° Tous les hommes sont tenus, comme je l’ai dit déjà, du 
devoir de respecter les droits réels et les droits de créance qui appar- 
tiennent à un autre homme. — Nous avons vu qu’une obligation peut 
avoir pour objet une abstention; qu’une personne peut s’obliger 
envers une autre à ne pas faire, non facere, c’est-à-dire à s’abstenir de 
tel acte déterminé, de tel fait déterminé. Eh bien, il y a une grande 
différence entre l’obligation qui consiste à ne pas faire, non facere, 
dont une personne peut être tenue envers une autre, et le devoir 
purement négatif dont sont tenus tous les hommes de ne pas trou- 
bler, de respecter les droits réels et les droits de créance qui appar- 
tiennent à un autre homme. En effet, lorsqu’une personne est tenue 
d’une obligation consistant à ne pas faire, non facere, tel acte déter- 
miné, tel fait déterminé, elle est seulement tenue de ne pas faire 
l’acte déterminé, le fait déterminé, dont il a été convenu qu’elle 
s’abstiendrait. Au contraire, le devoir négatif dont sont tenus tous 
les hommes de respecter les droits réels et les droits de créance, qui 
existent au profit d’une autre personne, consiste à les mettre dans la 
nécessité de ne faire quoi que ce soit, rien, qui puisse porter atteinte 
aux droits réels ni aux droits de créance qui appartiennent à cette 
personne. 

2° Les hommes sont encore tenus du devoir de respecter la di- 
gnité, la réputation des uns des autres. 

4742. Les droits réels ne sont pas nombreux; aussi le législateur 
de chaque pays peut les énumérer et les réglementer à l'avance. Au 
contraire, les actes, les faits ou les abstentions que les hommes peu- 
vent se promettre d’accomplir les uns envers les autres, sont très- 
nombreux. Ils varient et se multiplient suivant les besoins que les 
rapports sociaux font naître entre les hommes. Aussi, le législateur 
ne peut d’avance les prévoir tous. 11 ne peut qu’en énumérer un 
certain nombre et les réglementer par des règles générales. 

4743. Ces idées théoriques étant connues, nous allons maintenant 
étudier quelques règles générales du droit romain sur les obligations. 

Pr. « Nunc transeamus ad obligutioncs.Obligatioe.it jurisvinculum % quone- 
ccssitate astringimur f alicujus solvcndx rci t secundum nostrx civitatis jura. - 

Pr. « Maintenant passons aux obligations. L'obligation est un lien de droit, 
par la force duquel nous sommes astreints, conformément aux lois de notre cité, 
k payer quelque chose. » 

Justinien, dans le principium de notre titre, donne sous une forme 
figurée, la définition de l’obligation. Il compare l’obligation à un lien 
qui, après s’être formé, doit être rompu. Cette comparaison est 
exacte. En effet, par l’obligation qu’il a contractée, le débiteur s’est 
lié. Pour se délier, il doit se dégager du lien qui l’enchaine, c’est-à- 
dire payer, soluere. 
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1744. Pour qu'une obligation puisse se former, il faut au moins 
deux personnes : la personne qui peut exiger de l'autre un fait déter- 
miné, un acte déterminé ou l’abstention d'un fait déterminé, d’un 
acte déterminé, s'appelle créditer, créancier, 

1745. Le mot créditer dérive du verbe çredere , avoir confiance. 
Aussi, primitivement, le mot créditer désigna seulement le créancier, 
qui était devenu créancier par suite d'un prêt d’argent, parce que 
celui qui prête a confiance dans l'emprunteur. Mais, plus tard, le 
mot créditer finit par désigner quiconque devenait créancier pour 
une cause quelconque. C'est ce que constate Gains : « Creditot'um aft 
pellatione accipiuntur non hi tantum qui pecuniam crediderunt : sed 
omnes, quibus ex quolibet causa debctur.ï) «Ceux-là seuls ne sont pas 
créanciers qui ont prêté une somme d'argent, mais tous ceux aux- 
quels il est dû pour une .cause quelconque » (L. U . D. 50, 10). De son 
côté, Ulpien dit : « Que s’il est dù à quelqu'un, en yerjtu d'un achat, 
d'un louage, ou en vertu d'une autre cause quelconque, et même s'il 
lui est dû en vertu d’un délit, il me semble qu'il peut être considéré 
comme créancier» (L. 12. D. 50, 10). Je erois que Gains dans cette 
phrase : « Crediterum appellationc accipiuntur non hi tantum qui pm- 
niam crediderunt , » entend le mot pecuniam dans le sens de somme 
d’argent ; quoique, en règle générale, le mot pecunia, dans fes textes 
du droit romain, désigne toutes les choses corporelles et incorporelle 
qui peuvent se trouver dans le patrimoine des hommes. C’esf ce que 
dit formellement le jurisconsulte Ulpien ; « Pecuni $ nomine non solum 
numérota pecunia , sed omnes t'es, tam soit, quam mobiles, et tam çorr 
pore , quam jura contînentur . » Néanmoins, je crois, qu’à raison du 
sens général du texte entier de Gains, le mot pecunia qu’il emplois, 
signifie somme d'argent, car ce jurisconsulte semble opposer le prêt 
d'argent à toutes les autres pauses d’obligations. Or ces autres causes 
d'obligations comprennent notamment le prêt à usage, et même le 
mutuum de toutes autres choses que l'argent. 

L'autre personne qui figure dans l'obligation, celle quj a promis 
d’exécuter tel fait ou tel acte déterminé, ou qui a promis l'abstention 
de tel fait ou de tel acte déterminé, prend le nom de débiter , débi- 
teur. 

L’expression reus désigne soit le créancier, soit le débiteur. 

174G, La créance est désignée quelquefois par le mot nomen. 
Primitivement, le mot nomen ne désigna, comme nous le verrons 
plus tard, qu’une écriture destinée à constater, puis à créer une 
obligation. Cette écriture était qualifiée de nomen , parce qu'elle 
constatait le nom du créancier et le nom du débiteur. Plus tard 
le sens du mot nomen fut généralisé, et ce mot finit par dési- 
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gner toute créance, née d'une cause quelconque : « Nominis et rei 
appellatio ad omnem contraction et obligationem pertinet » (L. 6, 
D. 30, 16). 

Les mots xs alienum furent d’abord employés pour désigner la 
dette d’un débiteur, qui avait reçu une somme d'argent. Plus tard, 
ces mots reçurent un sens plus large et désignèrent toute espèce de 
dettes, nées d’une cause quelconque, comme dans cette phrase : 
« Berna non intelliguntur, nisi deducto ære aliéna ;t « il n’y a de biens 
que déduction faite des dettes. » 

1747. C’est le mot obligatio qui est le plus souvent employé. Ce 
mot désigne aussi bien le droit, la créance du créancier, que le lien, 
la dette du débiteur. En un mot, il désigne le rapport qui existe entre 
le créancier et le débiteur. 

Le mot obligntio est encore employé dans d’autres sens ! 

Quelquefois il est employé pour indiquer qu’une chose est obligée. 
En effet, les jurisconsultes romains disent qu’il y a res obligota, rei 
obligatio, lorsqu’une chose a été hypothéquée ou donnée en gage, 
pour assurer le payement d’une tl< tte, de sorte que le créanc er, en- 
vers lequel la chose est ainsi obligée, pourra, s’il n’est pas payé au 
terme convenu, faire vendre la chose, à lui obligée, pour se payer 
de sa créance sur le prix de. cette chose. (Gaius, 11, § 61.) 

Quelquefois le niot obligatio désigne un écrit destiné à constater 
un» obligation. 

1746. Quels peuvent être les divers objets d'une obligation ? — L'objet 
d’une obligation est toujours une action de l'homme. En effet, ce 
que l’homme peut promettre, c’est toujours une action, un acte, un 
fait ou une abstention. Or, l’abstention est encore une action, une 
action négative, il est vrai. C’est ce que tous les jurisconsultes ro- 
mains ont constaté et affirmé. Ainsi le jurisconsulte Paul dit : aObli- 
gationmn substantia non in eo consista, ut aliquod corpus nostrum, aut 
servitutem nostram facial, sed ut alium nobis obstringat ad dandufn 
aliquid, vel faciendum, t tel præslandum. » «La substance des obliga- 
tions ne consiste pas à nous faire acquérir un corps ou une servitude, 
mais à astreindre un autre à nous donner, à nous faire ou à nous 
prester quelque chose» (L. 3. D. 44, 7). Ainsi, d’après le juriscon- 
sulte Paul, les divers objets d une obligation consistent tous en des 
faits, en des actes; et ces faits, ces actes, le jurisconsulte les indique 
par les mots : dare, facere, præstare. 

1749. Parmi ces trois mots, dare, facere, præstare, employés pour 
désigner les divers faits, les divers actes, qui peuvent être l'objet 
d’une obligation, le mot facere a le sens le plus large. En effet, le 
mot facere comprend d’abord, dans son sens, le mot dare: • Verbum 
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facereomnem omnimodo faciendi causant complectitur, dandi...» (L. 218, 
D. 50, 46). 

1750. Dare , c’est transférer la propriété d’une chose ou un dé- 
membrement de la propriété, par exemple une servitude. En un 
mot, dare c’est procurer un droit réel; de sorte que lorsqu’une per- 
sonne s’est obligée à dare , elle se trouve obligée à transférer la pro- 
priété ou à procurer un autre droit réel (L. 3. D. 7, 1). C’est le fait 
de la datio, et non pas l’obligation de dare s qui transfère la propriété 
ou tout autre droit réel. En etîet, jamais une obligation n’a pour 
effet, de transférer ni la propriété, ni un droit réel. C’est ce que le 
jurisconsulte Paul a pris soin de faire remarquer dans la définition 
qu’il a donnée de l’obligation : « Obliyationum substantia non in eo 
consistit, ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem nostram faciat » 
(n<> 4748). 

1751. Le mot facerc comprend encore, dans son sens, le mot 
præstare. En effet, præstare c’est procurer et assurer la possession 
utile et perpétuelle d’une chose, sans procurer un droit réel sur cette 
chose. C’est ce que fait le vendeur dans la vente. Præstare , c’est en- 
core procurer et assurer la jouissance temporaire d’une chose. C’est 
ce que fait le locateur dans le louage. 

Le mot faccre comprend aussi, dans sa signification, le fait né- 
gatif, l’abstention : « Facere oporterc et banc significationem habet, 
ut abstinent quis ab eo facto , quod contra conventionem fieret , et 
curaret ne fiat.ï) « Facere oportere a encore cette signification que 
quelqu’un doit s’abtenir du fait qui serait accompli contrairement 
à la convention, et prendre soin que ce fait n’ait pas lieu» (L. 489. 
D. 50, 46). 

Enfin, le mot face re comprend, dans sa signification, tous les 
autres actes, tous les autres faits de l’homme, toutes les actions hu- 
maines : aVerbum facere omnem omnimodo faciendi causant complecti- 
tur, dandi , soluendi, numerandi , judicandi , ambulandi » (L. 218. 
D. 50, 46). 

4752. L’obligation est un état exceptionnel, accidentel, anormal, 
contraire à l’état ordinaire des choses. En effet, il n’est pas conforme 
à l’état ordinaire des choses que tous les hommes soient obligés les uns 
envers les autres. De ce que l’obligation est un état exceptionnel, 
accidentel, anormal, il résulte qu’elle doit être prouvée par le créan- 
cier qui l’invoque. 

D’un autre côté, l’obligation est un fait volontaire de la part 
du débiteur. De ce que, le débiteur s’est obligé volontairement, il 
résulte qu’il doit exécuter son obligation; s’il s’y refuse, il doit être 
forcé de l’exécuter. Pour l’y contraindre,, le créancier a un moyen. 
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qui s’appelle action. — L’action est la sanction de l’obligation. En 
effet, l’action est le moyen pour le créancier d’obtenir d’un juge une 
condamnation, et d’obtenir ensuite de l’autorité publique l’exécution 
de cette condamnation. En d’autres termes, l’action est le moyen 
qu’a tout créancier d’obtenir, par l’intervention de l’autorité pu- 
blique, l’exécution de l’obligation contractée par son débiteur, qui 
refuse de l’exécuter. 

1753. Ce qui constitue la force de l’obligation, de la créance, c’est 
l’action. Aussi les Romains ont soin de mentionner l’action dans la 
définition qu’ils donnent de l’obligation : « Obligatio est juris vincu- 
lum, quo necessitate astringimur ; » « l’obligation est un lien de droit 
par la force duquel nous sommes astreints. » Les Romains disent que 
l’obligation est un lien de droit, parce que ce lien, qui constitue 
l’obligation, n’a rien de matériel : il puise toute sa force, c’est-à-dire 
l’action, dans le droit; il n’a de force qu’en vertu du droit. 

1754. Pour les Romains, l’obligation et l’action sont, en quelque 
sorte, une seule et même chose, puisque l’action est le moyen de 
faire exécuter l’obligation, de sorte que là où il n’y a pas d’action, 
il n’y a pas d’obligation. Celui-là seul est créancier qui a une action 
pour contraindre le débiteur à exécuter. A l’inverse, celui-là seul est 
débiteur qui peut être contraint, malgré lui, à exécuter son obliga- 
tion. C’est ce que dit formellement le jurisconsulte Ulpien : a Crédi- 
tons accipiendos esse constat eos, quibus debelur ex quacunque actione 
vet persecutione, vel jure civili, sine ulla exceptionis perpétuas rewo- 
tione, vel honorario, vel extraordinario, sive pure, sive in diein, vel sub 
conditione. » (L. 10. D. 50, 10.) 

Pour les Romains, l’obligation et l’action étaient tellement insépa- 
rables, que pour désigner les créances, ils emploient les deux mots 
obligatio et actio. C’est ainsi que le titre vu du livre XLIV du Digeste 
porte : De obligationibus et actiunibus. 

1755. Des différentes divisions des obligations. — Les obligations, 
chez les Romains, étaient divisées en trois classes : 1° au point de vue 
de leur origine ; — 2° au point de vue de leur efficacité ; — 3° au 
point de vue des faits juridiques qui leur donnent naissance. 

1° Division des obligations au point de vue de leur origine. — Au 
point de vue de leur origine, les obligations se divisent en obliga- 
tions civiles et en obligations prétoriennes. Les obligations civiles sont 
celles qui ont été créées et sanctionnées, c’est-à-dire munies d’une 
action par le droit civil. Ici, le mot droit civil, par opposition au droit 
prétorien, comprend la loi, les sénatusconsultes, les constitutions 
impériales, les réponses des prudents. — Les obligations prétoriennes 
sont celles qui ont été créées et sanctionnées, c’est-à-dire munies 
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d’une action par le droit prétorien, c’est-à-dire par l’édit des pré- 
teurs et par l’édit des édiles curules : 

S ). « La division principale des obligations se distingue en deux classes, cer 
les unes sont civiles, les autres prétoriennes. Les obligations civiles sont celle» 
qui ont été établies par les lois ou confirmées par le droit civil. Les obliga- 
tions prétoriennes sont celles que le préteur a établies en vertu de sa juridic- 
tion et qui s'appellent aussi honoraires. » 

2° Division des obligations au point de vue de leur efficacité. — Au 
point de vue de leur eüicacité, de leur force, les obligations se di- 
visent en obligations civiles et en obligations naturelles. Dans cette 
division, les obligations civiles sont celles qui ont été créées et mu- 
nies d’une action soit par le droit civil, c’est-à-dire par la loi, le sé- 
natusconsidte, les constilutions impériales et les réponses des pru- 
dents, soit par le droit prétorien. — L’obligation naturelle est une 
obligation qui n’existe qu’en vertu du droit naturel, et qui n’est pas 
sanctionnée par une action. Les Romains no sont arrivés que lente- 
ment et, peu à peu, à la notion de l’obligation naturelle. Aussi nous 
voyons des jurisconsultes refuser le litre de créancier à celui qui ne 
pouvait invoquer qu’une obligation naturelle, qui ne pouvait prétendre 
qu'à une obligation naturelle, parce que, en vertu de celte obligation, 
le créancier n’avait pas d’action. Ainsi le jurisconsulte Ulpien après 
avoir dit : « Creditores accipiendos esse constat eos, quitus dcbetvr ex 
quacunque actione, vel perrtcutione, vet jure avili... tel honororio, vel 
txlraordmario, si ce pure, tice in diern, vel sub conditioner «joule : 

« Quad sinaturadebeatur non sunt loco credilorum. » (L. 10. D. 50, 10.) 

Mais les Romains ont fini néanmoins par attacher des effets impor- 
tants aux obligations naturelles. L’un des effets les plus importants 
attachés à l’obligation naturelle, est celui-ci : c’est que si le débiteur 
tenu d’une obligation naturelle paye ce qu’ii doit, il fait un payement 
valable et ne peut demander la restitution de ce qu’il a payé. Ainsi, 
par exemple, l’esclave qui s’oblige ne s’oblige que naturellement si, 
devenu libre, il paye; il ne pourra répéter ce qu’il a payé. Bien plus, 
si un tiers paye pour lui, ce tiers ne pourra pas non plus répéter ce 
qu’ii a payé : a JVatura/iter etiam servusobligatur ; et ideo,tiquisnomine 
ejus solvat, vel ipse manum issus..., repetinonpoterit. » a L’esclave aussi 
s’oblige naturellement ; par conséquent, si quelqu’un paye en son nom 
ou s’il paye lui-même après son affranchissement..., il n’y a pas lieu 
à répétition, b (L. 13, pr. D. 12, 6.) De ce que l’existence d’une obliga- 
tion naturelle suffit pour motiver un payement valable, il résulte que le 
créancier qui reçoit ce payement ne reçoit pas une donation ; il reçoit 
ce qui lui est dû, bien qu’il ne lui fût pas possible d’exiger ce paye- 
ment : « Si guis servo pecuniam crediderit, deinde is liber factus eam 
expromuerit : non erit donatio, sed debiti solutio. » (L. 1 9, § 4. D. 39, C). 
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Les mots obligations civiles sont encore employés par opposition 
aux mots obligations naturelles dans un autre sens. Les obligations 
civiles sont celles qui sont établies par le droit de la cité. Les obliga- 
tions naturelles sont celles qui sont établies par le droit des gens, 
reconnues par le droit de toutes les nations. — La conséquence de 
cette distinction est que les obligations civiles ne peuvent exister 
qu’entre citoyens romains, et que les obligations naturelles peuvent 
exister non-seulement entre pérégrins, mais encore entre pérégrins 
et citoyens romains. Aussi, ces obligations naturelles, nées entre pé- 
régrins ou entre pérégrins et citoyens romains, sont munies d’actions. 
Ainsi, par exemple, les obligations nées de contrats du droit des 
gens, vente, louage, entre pérégrins et citoyens romains, sont mu- 
nies d’actions : « L ocatio conductio , cum naturalis est , et omnium gen- 
tium , non verbis sed consensu contrahitur ; sic ut emptiç venditio » (L. \ . 
L). 19, 2.) aEx hop jure gentium introducta bella..., empli cm es vendi- 
tiones , locationes conductions , obligations institut a , exceptis quiùus- 
darn, aux a jure civil i introduclæ suntn (L. 5. Ü. 1, I). 

3° Division des obligations au point de vue des faits juridiques , qui 
leur donnent naissance. — Au point de vue des faits juridiques, qui 
leur donnent naissance, les obligations se divisent, d’après le § 2 de 
notre titre, en obligations, qui naissent d’un contrat, ex contractu ; en 
obligations qui naissent comme d’un contrat, quasi ex contractu ; en 
obligations qui naissent d’un délit, ex maleficio ; et enfin en obliga- 
tions qui naissent comme d’un délit, quasi ex maleficio : 

§ 2 , «La division suivante distingue les obligations en quatre espèces. En 
effet, elles naissent ou i’un contrat ou comme d’un contrat, ou d’qu délit ou 
comme d’un délit. » 

1756. Gaius, dans ses Commentaires, n’indique que deux laits, 
créateurs d’obligations : le contrat et le délit ; « Nunc transeamus ad 
obligations. Quarum summa dioisio in duos spccies deducitur ; omnis 
enim obligatio vel ex contractu nascitur vcl ex delicton (Gaius, III, 
§ 88). — Mais, dans un passage d’un autre de ses ouvrages, inséré au 
Digeste ( Aureorum , lib. II), Gaius dit ; « Obligations aut ex contractu 
nascuntur aut ex maleficio , aut proprio quodam jure , ex vaviis causarum 
figuris. » «Les obligations naissent d’un contrat qu d’un délit, ou, en 
vertu d’un droit propre, de différentes ligures de causes» (L. 1, pr. 
D. 44, 7). Ainsi, d’après Gaius, il y a encore des varia causarum figura, 
pouvant donner naissance à des obligations. Ces varia causarum figura 
dont parle Gaius, ne sont pas autre chose que des faits licites qui 
ressemblent à un contrat, et qui sont des ligures variées du contrat; 
ou des faits illicites qui ressemblent à un délit, et qui sont des figures 
variées du délit, de sorte qu’on peut dire, avec Justinien, que les 
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obligations civiles et prétoriennes résultent, ou d’un contrat ou 
comme d’un contrat, ou d’un délit ou comme, d’un délit. 

Maintenant, nous allons, en suivant l’ordre des Institutes, étudier 
d’abord, dans le troisième livre, les obligations qui naissent des con- 
trats et comme d’un contrat, puis au commencement du quatrième 
livre, nous étudierons les obligations qui naissent des délits et comme 
d’un délit. 


DES CONTRATS. 

1757. Le contrat est une espèce de convention. — Or la convention 
ou pacte est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes 
dans le but de produire un effet de droit : « Et est pactiu duorvm 
pluriumve in idem placitum consensus » (L. 1, § 2. D. 2, 14). « Con- 
ventionis verbum generale est, ad omnia pertinens, de guibus negoliicon- 
trahendi transigendique causa consentiunt, gui inter se agunt : nam 
sicuti convenire dicuntur, gui ex diversis locis in unum locum colligun- 
tur et veniunt : ita gui ex diversis animi molibus in union consentiunt, ti 
est in unum sententiam decurrunt. » « Le mot convention est général et 
se réfère à tous les cas dans lesquels ceux qui font une affaire entre 
eux, un contrat, une transaction, consentent; car de même qu’on 
emploie le mot convenire, pour indiquer le fait de ceux qui, partis de 
divers lieux, se réunissent et viennent dans le même lieu; de même 
on l’emploie pour désigner le fait de ceux qui, partant d’avis diffé- 
rents, arrivent à s’entendre et à exprimer la même opinion » (L. L 
§3. D.2, 14). 

1758. En faisant une convention, les parties peuvent avoir l’inten- 
tion d’atteindre plusieurs buts, de faire produire à leur convention, a 
leur accord de volontés, des efTets de droit différents : de créer, 
d’éteindre ou de modifier des droits. Eli bien, l'ancien droit civil 
romain ne consacre pas cette intention, cette volonté des parties 
D’après l'ancien droit civil romain, la convention ou pacte ne sutlit 
pas pour créer, éteindre ou modifier des droits. 

1759. D’abord, si par une convention, deux ou plusieurs personnes 
veulent faire naître entre elles des droits de famille, puissance pa* 
temelle, manus, cette convention est insuflisante pour donner nais- 
sance à des droits de famille, parce que ces droits sont en dehors du 
patrimoine des hommes. Or, les conventions ne peuvent avoir poui 
objet que les droits qui sont dans le patrimoine des hommes. 

1760. De même, si deux ou plusieurs personnes veulent, par 'eur 
convention, faire naître des droits réels de propriété, d’usufruit) de 
servitudes, leur convention est encore insuflisante pour faire naître 
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ces droits réels; car, bien que les droits réels soient dans le patri- 
moine des hommes, il y a, en droit romain, d’autres faits juridiques, 
par exemple, la mancipation, la cessio in jure , la tradition, qui ont 
pour mission de donner naissance aux droits réels et de les faire 
passer du patrimoine d’une personne dans le patrimoine d’une autre 
personne. 

1761. Ainsi la convention est impuissante pour donner naissance 
soit à un droit de famille, soit à un droit réel. Le contrat ne peut non 
plus donner naissance ni à un droit de famille, ni à un droit réel; 
mais il peut donner naissance à une obligation. 

1762. Qu’est-ce donc qu’un contrat? Le contrat est une conven- 
tion qui a été reconnue et sanctionnée par l’ancien droit civil et qui 
crée une obligation, munie d’une action, pourvu que l’accord des 
volontés, qui constitue la convention, soit manifesté dans une cer- 
taine forme, accompagné de certaines solennités. — Quant aux con- 
ventions qui n’ont pas été reconnues et sanctionnées par l’artcien droit 
civil, elles ne sont pas susceptibles de créer des obligations. 

1763. Toutefois, cette règle souffre quelquefois exception. En 
effet, quelquefois le préteur, en vertu de sa jurisdictio , reconnaît et 
sanctionne par une action certaines conventions, certains pactes, que 
les interprètes du droit romain appellent pactes prétoriens. — Quel- 
quefois aussi, les empereurs, en vertu de leur pouvoir législatif, recon- 
naissent et sanctionnent par une action, certaines conventions, cer- 
tains pactes, qui prennent le nom de pacta légitima, pactes légitimes. 

Mais pourquoi les conventions ainsi reconnues et sanctionnées, 
soit par le droit prétorien, soit par le droit civil du Bas-Empire, ne 
sont-elles pas qualifiées de contrats? C’est sans doute, comme on l’a 
dit, parce que le langage juridique des Romains avait été fixé, et le 
nombre des contrats déterminé déjà depuis longtemps, lorsque les 
préteurs et les empereurs commencèrent à sanctionner certains pactes. 
Alors, malgré l’augmentation du nombre des conventions sanction- 
nées par les préteurs et par les empereurs, on ne voulut pas changer 
les formes du langage. 

176-4. Enfin, il y a des conventions qui n’ont jamais été, dans la 
législation romaine, sanctionnées par une action. Ce sont les pacta 
nuda: aNuda pactio obligationem non parit » (L. 7, § 4. D. 2, 14). 

Mais comment peut-on s’expliquer que le législateur romain n’a 
pas sanctionné toutes les conventions non contraires aux lois et aux 
bonnes mœurs? On peut supposer que le législateur romain sanctionna 
d’abord les conventions les plus importantes, les plus utiles aux be- 
soins des hommes vivant en société ; puis pour donner le moyen de 
faire toute espèce de conventions licites, il créa une certaine forme 
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de contrat, la stipulation. En effet, la stipulation est un contrat (pot 
peut servir à faire toute espèce de conventions licites. De plus, la 
stipulation présente cet autre avantage que les formes, dans les- 
quelles elle est faite, assurent que la volonté des parties a été sé- 
rieuse et certaine. 

1765. Pour qu’il y ait contrat, produisant une obligation, munie 
d’une action, il faut, d’après l’ancien droit civil, que l’accord des 
volontés des parties soit manifesté dans une certaine forme, accom- 
pagné de certaines solennités. Cette forme, ces solennités s’appellent 
causa obligationis. C’est ce que dit formellement le jurisconsulte 
Ulpien : « Sed cum nulla subest causa pi'opter (lise* præter ) conventio- 
nem , hic constat non posse constitua obligationem. fgitur nuda pactio 
obligationern non parit, sed parit exceptionem. » « Mais, lorsqu’il n’y a 
aucune cause (outre la convention), il est certain qu’une obligation 
ne peut être constituée. En effet, un pacte ne peut engendrer une 
obligation, mais il peut engendrer une exception » (L. 7, § i. D. 2, 
1 i). Nous verrons, en effet, qu’un pacte peut quelquefois engen- 
drer une exception, par exemple, l’exception pacti convânti, qui n’est 
pas autre chose, dans un cas particulier, que l’exception de doi, sous 
un autre nom. 

La causa obligationis nécessaire à la formation d’un contrat 
n’est pas toujours la même. En effet, la causa obligationis consiste 
tantôt en des verba , tantôt en des litteræ , tantôt en une res , et tantôt 
dans le simple consentement des parties. De là on distingue des con- 
trats qui se forment verbis; des contrats qui se forment litleris ; 
des contrats qui se forment re ; et enlin des contrats qui se forment 
solo consensu. 

1766. Pour qu’un contrat puisse se former verbis , il faut qac 
l’accord des volontés des parties soit manifesté par des paroles, non 
par des paroles quelconques, mais par des paroles fixées et détermi- 
nées d’avance par l’ancien droit civil. 

1767. Pour qu’un contrat puisse se former litteris , il faut que 
i’accord des volontés des parties soit manifesté par une écriture, non 
par une écriture quelconque, mais par une écriture faite en des mots 
fixés et déterminés d’avance par l’ancien droit civil. 

1768. Pour qu’un contrat puisse se former re, il faut que l’accôrd* 
des volontés des parties soit manifesté ou par la tradition d’une 
chose ou par l’exécution d’un fait de la part de l’une des parties. 

1769. Enfin, pour qu’un contrat puisse se former solo consensu, 1 
suffit que les parties expriment clairement leurs volontés sur tous les 
éléments constitutifs du contrat qu’elles veulent faire. 

1770. Cette forme dans laquelle certains contrats doivent être faits/ 


Digitized by Google 


RÈGLES GÉNÉRALES SUR LES CONTRATS. 


20*7 


ces solennités qui doivent accompagner, dans ces contrats, le con- 
sentement des parties, sont qualifiées, par la plupart des interprètes 
du droit romain, de causa civilis obligationis. Cette qualification 
civil is est inexacte, excepté pour les contrats qui se forment verbis et 
litteris. C’est ce qui a été très-bien démontré par M. le professeur 
Accarias, dans son excellente Théorie des Contrats innommés (i). 

1771. Je vais indiquer comment M. le professeur Accarias entend 
la causa obligationis . L’auteur présente d’abord une division des con- 
ventions extraite d’un ouvrage du jurisconsulte Ulpien, divisiori 
d’après laquelle les conventions sont les unes des conventions pu- 
bliques, les autres des conventions privées. Les conventions publi- 
ques, conventiones publics, sont celles qui interviennent entre repré- 
sentants de deux nations, par exemple, entre deux chefs d’armées : 
« Publira couvent io est , quæ fit per pacem , quoticns inter se duces belli 
qu&dam paciscuntur « (L. 5. D. 2, fl). Les conventions privées sont 
celles qui interviennent entre particuliers, relativement à leurs inté- 
rêts privés. 

Ensuite, l’auteur, dont j’expose les idées, cite une subdivision des 
conventions privées, extraite du même ouvrage du jurisconsulte 
Ulpien : les conventions privées se subdivisent en conventions légi- 
times, conventiones legitimæ, et en conventions du droit des gens, 
conventiones juris gentium (L. 5. D. 2, 14). 

«Qu’est-ce que le jurisconsulte Ulpien entendait par conventions lé- 
gitimes? Sans doute, dit l’auteur de la Théorie des Contrats innommés,' 
il entendait par là toute convention dont le droit civil avait subordonné 
l’existence à l'accomplissement de certaines solennités, tandis que 
les conventions du jus gentium , seraient celles qui ne comportent 
aucune condition de forme. Les principales conventions légitimes,* 
rappelez-vous que j’écarte les conventions qui ne font qu’éteindre 
des obligations, étaient, au temps d’Ulpien, la stipulation, la dotis 
dictio, Vexpensilatio . Ces conventions étaient qualifiées contrats pré- 
cisément parce qu’elles emportaient obligation, action. Quel était ici 
l’élément générateur de l’obligation? 11 était double : c’était d’abord 
le consentement, mais à lui seul le consentement n’aurait pas sufiL 
11 fallait de plus faire intervenir certaines formes ou solennités con- 
sacrées par la loi, solennités qui consistaient en des paroles détermi- 
nées et arrangées d’une certaine manière, s’il s’agissait de dictio dotis 
ou de stipulation ; en des écritures spéciales, s’il s’agissait d’expensi - 


(1) Cet ouvrage de mon ami Accarias, aujourd’hui professeur à la Faculté de 
Droit de Paris, est la reproduction de conférences faites par lui h scs élèves à la 

Faculté de Douai. 
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latio. Ce sont les solennités que les interprètes du droit romain ont 
l’habitude d’appeler la causa civilis de l’obligation. Cette expression 
ne se rencontre pas dans les textes; mais ici elle est exacte, elle se 
justifie, et voici comment : c’est que la nécessité de cet élément so- 
lennel, de cette cause toute différente, toute indépendante du con- 
sentement, dérive d’une façon bien visible du droit civil : elle en est 
une création profondément arbitraire. Elle n’a rien, à coup sûr, de 
conforme à la naturalis ratio , et il s’en faut que nous la trouvions chez 
tous les peuples. Voilà pourquoi Ulpien qualifie de telles conventions 
legitirnæ, se référant précisément à cet élément artificiel que les mo- 
dernes ont nommé causa civilis. — À l’égard du consentement, né- 
cessaire à la formation de la conventio légitima , il compte bien, même 
ici, comme cause de l’obligation; mais ce n’est plus une causa civilis . 
Il est clair que la raison naturelle l’exige, et qu’on le retrouvera for- 
cément dans toutes les législations. Et c’est pourquoi Ulpien ne fait 
qu’exprimer une vérité universelle, lorsqu’il nous dit que dans tout 
contrat il y a d’abord une convention ou un pacte (L. 1, § 3, de pact.). 
Il peut y avoir quelque chose de plus, il y aura toujours au moins 
cela. 

« Quant aux conventions du droit des gens, quelques-unes, dit 
Ulpien (L. 7, § 1 , de pact.), engendrent des actions; les autres, en 
majorité, n’en engendrent pas. Les premières sont déterminées limi- 
tativement par la loi : elles constituent l’exception. Au lieu de garder, 
comme la masse des autres, le nom de conventions ou pactes, elles 
prennent un nom spécial : elles s’appellent le mutuum , le commodat, 
le gage, le dépôt, la vente, le louage, la société, le mandat. Ce sont 
encore des contrats. Les quatre premiers sont qualifiés contrats réels; 
les quatre derniers, contrats consensuels. Quelle est ici la cause? 
Pour les quatre contrats réels, elle gît d’abord dans le consentement; 
mais le consentement ne suffit pas, il faut encore une tradition. Dans 
le mutuum , cette tradition doit être translative de propriété. Dans 
le commodat, le gage et le dépôt, ce sera une simple remise maté- 
rielle sans transport de propriété. Cette tradition ou cette remise, les 
interprètes ont voulu la considérer comme une causa civilis de l’obli- 
gation, et j’accorde sans difficulté qu’elle constitue bien une causa; 
mais pourquoi qualifier cette causa civilis? Voilà ce que je ne com- 
prends plus. Est-ce qu’il y a ici une création du droit civil, comme il 
y en a une dans la stipulation et dans Yexpensilatio? Non, certes; en 
aucun pays, je ne serai considéré comme emprunteur, si les espèces 
dont je dois restituer l’équivalent ne m’ont pas été livrées, si elles ne 
sont pas devenues ma propriété. Nulle part aussi, je ne puis être 
obligé à restituer, à titre de commodataire, de dépositaire ou de ga- 
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giste, une chose qui ne m’aurait pas été remise. Dans ces quatre 
contrats, la nécessité d’une tradition est manifestement indiquée par 
la natumlis ratio. L’expression causa civilis manque donc ici d’exacti- 
tude, et comme les textes ne l’emploient pas, je me crois fondé à 
dire qu’il était inutile de la faire intervenir. 

a A l’égard des quatre contrats consensuels, où réside la cause de 
l’obligation? Dans le consentement seul. Ces contrats ne sont, à bien 
considérer les choses, que des pactes que la loi, exceptionnellement, 
à cause de leur fréquence et de leur extrême utilité pratique, munit 
d’une action. Ici encore, et bien plus inexactement que tout ii l’heure, 
les interprètes, dominés par cette prétendue nécessité de trouver tou- 
jours une causa civilis de l’obligation, se sont demandé où ils allaient 
la placer. Les uns, je dois dire presque tous, la voient dans le seul 
consentement, et à ceux-là je ne reproche aucune inexactitude quant 
au fond ; je leur reproche seulement de compliquer la matière en in- 
troduisant ici un langage contraire aux textes. D’autres ont placé 
ailleurs la causa civilis : ils la font résider, non pas dans le consente- 
ment, mais bien dans la réunion des conditions nécessaires pour que 
la convention constitue une vente, un louage, une société, un man- 
dat. Par exemple, dans la vente, la causa civilis, ce serait la merces 
et le pretium. Dans le louage, ce serait la res et la merces, etc. Or, je 
le demande, qu’est-ce qu’il y a ici de civil? Quel élément trouverez •• 
vous dans la vente et dans le louage, qui puisse être considéré comme 
une création spéciale du droit civil? Est-ce que chez aucune nation, 
vous comprenez une vente sans une chose vendue et sans un prix, 
un louage sans une chose louée et sans un prix, etc. ? 

« Je me résume et je conclus : 

«Je dis, premièrement, que l’expression causa civilis ne se ren- 
contre pas dans les textes, pas du moins dans l’acception qu’on veut 
lui attribuer ici. Lisez notamment la loi 7 de partis : il y est plusieurs 
fois question de causa, jamais de causa civilis. Appliquée sans distinc- 
tion à tous les contrats, cette expression implique une idée profon- 
dément fausse, savoir que dans tout contrat il y aurait un élément de 
création artificielle. Cette expression se justifie, je l’accorde, à l’égard 
des contrats solennels. Elle ne se justifie plus à l’égard des contrats 
réels; et, si c’est possible, elle se justifie moins encore pour les con- 
trats consensuels. De là je tire à l’instant même une conclusion: c’est 
que partout où il n’y aura pas contrat, partout où nous rencontrerons 
une convention non garantie par la loi, nous ne saurions expliquer 
ce résultat par l’absence d’une causa civilis. Cette prétendue explica- 
tion n’explique rien du tout ; elle revient à dire que, là où il n'y a pas 
de contrat, c’est que la loi n’a pas voulu qu’il y en eût. Ce n’était 
ii. li 
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vraiment pas la peine d'imaginer la théorie de la causa civilis, pour 
n'en tirer qu'une pareille naïveté. 

«Je dis, en second lieu, et ici heureusement je n'ai plus personne 
à contredire, que le nombre des conventions, munies d'actions, 
c’est-à-dire des contrats, a été rigoureusement limité par le droit 
ancien. Donc, toute compensation qu’il n'aura pas fait figurer dans 
ses cadres étroits, si utile, si morale qu'elle soit, et quelque certaine 
qu'elle soit, et quelque certaine qu'apparaisse la volonté des parties, 
sera destituée de toute protection juridique sérieuse. Les parties 
l'exécuteront s'il leur plaît de l'exécuter. Et pourquoi cela, me di- 
rez-vous ? Pourquoi les Romains, qui protègent certaines conventions, 
abandonnent-ils les autres? Pourquoi ces préférences restreintes et 
ces dédains multipliés I Le voici, si je ne me trompe : le contrat type 
et régulier, le contrat romain par excellence, c'est la stipulation. 
Les Romains adoptent en principe cette forme, parce qu'elle imprime 
au consentement un caractère particulier de réflexion et de certitude. 
Pour eux, tous les contrats sont exceptionnels; aussi, est-ce toujours 
à propos de la stipulation que les jurisconsultes groupent ensemble 
et exposent les règles générales des contrats et obligations. Remar- 
quez, au surplus, que cette forme de la stipulation, comme un vête- 
ment élastique, s'adapte à toute espèce de convention; c'est un moule 
flexible dans lequel on peut jeter une opération juridique quelconque 
(Inst, 9 § 3, de divis. stipul., III, 18). Donc, voulez-vous contracter? 
voulez-vous faire naître une obligation? Faites une stipulation, tel est 
le principe. Maintenant, il y a des conventions tellement usuelles, 
comme la vente ou le mutuum, ou tellement basées sur l'équité seule, 
comme la société, que la loi, par exception, les atïranchit delà néces- 
sité de se convertir et de se fondre en une stipulation. Or, naturel- 
lement, les exceptions à la règle sont limitées au strict nécessaire. Je 
ne veux pas défendre cette théorie romaine; je me borne à l’expliquer; 
et vous voyez, je l’espère, que tout étroite qu’elle est, elle ne pré- 
sente rien d'absurde, les parties ayant presque toujours (1) à leur ser- 
vice le procédé de la stipulation.» ( Théorie des contrats innommés, 
par M. Àccarias, professeur à la Faculté de Droit de Douai (2).) 

1772. Des différentes divisions des contrats. — Les contrats se di- 
visent : 

1° En contrais de droit strict et en contrats de bonne foi. — Le con- 
trat de droit strict est celui par lequel le débiteur n’est tenu de four- 


(1) Je dis presque toujours, et non pas toujours, puire que la stipulation im- 
plique la présence des parties, et n’est possible qu’entre personnes qui parlent 
et entendent (Qaius, III, 3$ 103 et 138). 

(2) Chez Retau* frères. Paris, rue iojus, 15. 
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nir au créancier que ce qu’il a expressément promis, que ce à quoi 
il s’est formellement obligé. Le contrat de bonne foi est celui par 
lequel le débiteur est tenu de fournir au créancier non-seulement ce 
qu’il a expressément promis, non-seulement ce à quoi il s’est for- 
mellement obligé, mais encore tout ce qui est conforme à l’équité, à 
la bonne foi et a l’usage. — On voit que cette division des contrats 
est faite au point de vue de l’étendue de l’obligation du débiteur. 

4° En contrats synallagmatiques ou bilatéraux et en contrats unilaté- 
raux. — Le contrat synallagmatique ou bilatéral est celui par lequel 
toutes les personnes qui participent au contrat, s’obligent. Le contrat 
unilatéral est un contrat par lequel toutes les personnes qui parti- 
cipent au contrat ne s'obligent pas : dans le contrat unilatéral, il n’y 
a que l’une ou quelques-unes des personnes qui figurent au contrat 
qui s’obligent ; il y en a une ou quelques-unes qui ne s’obligent pas. 
— On voit que cette division des contrats est faite au point de vue du 
nombre des obligations produites par le contrat. Si toutes les per- 
sonnes qui ont participé à un contrat, se sont obligées, on dit que 
le contrat est synallagmatique ou bilatéral. Que si parmi les per- 
sonnes qui ont participé au contrat, il en est une ou quelques-unes 
qui ne sont pas obligées, on dit que le contrat est unilatéral. 

En contrats nommés et en contrats innommés. — Les contrats nom- 
més sont ceux qui ont été définis et sanctionnés par le droit civil, et 
qui ont reçu un nom du droit civil. Ce sont le mutuum, le commo- 
dat nui, le depositum, le piguus, la slipulatio , Vexpemilatio, la vente, 
le louage, la société, le mandat. Les contrats innommés sont des 
contrats qui n’ont pas été reconnus ni sanctionnés par lo droit civil, 
qui n’ont pas reçu un nom du droit civil, et qui n’ont été admis 
qu’assez tard dans la législation romaine. Mais cependant ils ont 
fini par être admis dans la législation romaine sous l’empire du 
travail et par l'influence des jurisconsultes, l’our qu’un contrat in- 
nommé puisse se former il fallait une convention synallagmatique, 
accompagnée ou suivie de l’exécution de la promesse de l’une des 
parties. Par suite de l’exécution de la promesse de l'une des parties, 
l’autre partie se trouvait obligée à exécuter la sienne, et elle pouvait 
être contrainte à l’exécuter par une action. Dans cette exécution do 
la promesse de l'une des parties on avait reconnu une causa obliga- 
tion is, sufllsante pour former un contrat (L. 7, § 2. D. 2, 14). Le nom 
de contrats innommés a été imaginé par les interpiètes du droit ro- 
main. Du reste, l’origine de ce nom se trouve dans les textes des 
jurisconsultes romains. Au surplus, il est possible que, dans le lan- 
gage ordinaire quelques-uns de ces contrats innommés portent un 
nom particulier, par exemple, la permutatio ou l’échange. 
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4773. Développement historique de lu formation des contrats dans la 
législation romaine . — M. le professeur Labbé a exposé d’une manière 
très-remarquable le développement historique de la formation des 
contrats dans la législation romaine, que j’ai recueilli dans son cours 
de l’année 4868-1869. Je vais essayer de reproduire le plus exacte- 
ment possible ce développement historique de la formation des con- 
trats dans la législation romaine, présenté par M. le professeur Labbé. 

4774. « A l’origine, la législation romaine s’est occupée de deux 
actes, qui avaient une importance vitale, majeure, essentielle: 
l’aliénation à titre onéreux et le prêt d’argent. » 

4775. « L’aliénation à titre onéreux était ce qu’on appelle, dans 
le langage moderne, la vente au comptant. C’était une aliénation, 
faite moyennant un équivalent en monnaie immédiatement donné. 
C’est la mancipation. A l’origine, quand cet acte était sérieux, c’était 
une aliénation au comptant. Le libripens était présent, pour peser 
les pièces de monnaie. — La mancipation n’était employée à cette 
époque que pour l’aliénation des choses les plus importantes. » 

4776. « Dans le prêt de monnaie, qui s’accomplissait aussi dans 
des formes analogues à celles de la mancipation, les pièces de mon- 
naie, données en prêt, étaient pesées aussi par le lib?'ipens. Ensuite, 
des paroles ou termes solennels étaient échangés entre les parties, 
qui déterminaient les conditions dans lesquelles la restitution devrait 
être faite. De là, naissait une obligation, l’obligation de restituer la 
somme prêtée. » 

4777. a Une expression commune paraît avoir été employée pour 
désigner ces deux actes : l’aliénation au comptant et le prêt. C’est 
l’expression nexum, 

« Cependant, cette expression était plus spécialement employée 
pour désigner le second acte, c’est-à-dire, l’acte ayant pour but de 
créer une obligation. Pompeius Festus dit, en effet : « Necterc ligore 
a significat , » et l’argent prêté dans cette forme se nommait pecunia 
nuncupata , parce que les paroles intervenues après la pesée se nom- 
maient la nuncupatio. 

« Ainsi, ces deux actes, aliénation à titre onéreux au comp* 
tant et prêt d’argent, avaient été définis et entourés de formes par 
l’ancien droit romain. Les auteurs de la loi des Douze Tables avaient 
sans doute trouvé ces usages établis et les ont conservés, en les con- 
firmant en ces termes : « Cum nexum faciet mancipiumquc , uti lingue 
a nunev passif , itajus esto, r> 

1778. o A cette époque ancienne, si un citoyen romain voulait 
faire un dépôt, ou prêter pour un usage temporaire, ou remettre des 
biens en gage, la loi des Douze Tables n’avait prévu aucune forme 
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destinée à atteindre ces divers résultats. La pratique s’empara des 
formes des deux actes dont nous venons de parler. Dans tous ces cas, 
on admit qu’il y aurait une mancipation, transportant la propriété 
au dépositaire, au commodataire, au créancier gagiste ; que cette 
mancipation serait suivie de la nuncupatio, par laquelle le déposi- 
taire, le commodataire, s’engagerait à retransférer la propriété. » 
( Fragmenta Vaticana, § 50.) 

1779. a Le nexum fut ensuite employé pour créer toute espèce 
d’obligations, en dehors de celle qui avait pour cause un prêt 
d’argent. On pesait fictivement une somme d’argent, c’est-à-dire 
la somme était véritablement pesée, mais elle n’était pas remise 
en réalité à l’autre partie. De cette pesée fictive, suivie de la 
nuncupation, résultait l’obligation que les parties voulaient faire 
naître. 

« On avait ainsi réussi à satisfaire un grand nombre de besoins de 
la vie sociale, et, à cette époque, on peut l’affirmer, l'obligation qui 
naissait per æs et libram, était une obligation de droit civil propre 
aux seuls citoyens romains, et elle était aussi de droit strict. » 

1780. « Mais peu à peu des innovations, difficiles à suivre dans 
leur développement, se produisirent. Les Romains, excellents admi- 
nistrateurs de leur fortune, tenaient des registres sur lesquels ils con- 
stataient les opérations juridiques par eux faites. Ainsi, celui qui était 
devenu créancier per æs et libram, constatait sifr son registre qu’une 
certaine somme avait été par lui pesée expensam latam à un autre. — 
On finit par admettre que cette écriture engendrerait l’obligation , 
indépendamment de la réalité de la pesée per æs et libram, comme 
si la pesée avait été accomplie réellement. C’est ce qu’on appelle 
expensilatio, ou obligation litteris, née de l’écriture. 

« La preuve que V expensilatio dérive du nexum, c'est que l’écri- 
ture était toujours la mention d’une somme pesée. Cette forme était 
nécessaire, parce que le principe, l’origine de l’obligation résidait 
dans le nexum . b 

1781. a Les paroles de la nuncupation ont fini par se détacher de 
la pesée d’argent et par former par elles-mêmes le principe, la cause 
de l’obligation. Ainsi s’est constituée la stipulation, ou contrat formé 
par paroles. Le souvenir de cette origine de la stipulation s’est con- 
servé dans les textes par l’une des étymologies données par les 
jurisconsultes romains. Pompeius Festus nous dit, en effet, que ce 
mot dérive d’un mot désignant la monnaie, stipem , qui était un 
nummum signatum, argent revêtu d’un signe public. 

« Ainsi la stipulation aurait commencé par donner lieu à des obli- 
gations de sommes d’argent. 
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478 2. « Plus tard, les formes entourant le prêt d’argent disparurent 
et l’on arriva à constituer le prêt par une simple dation d’argent. 
Ainsi s’est formé un nouveau contrat, le mutuum, qui est le nexum 
réduit à sa plus simple expression, et qui s’est bientôt appliqué aux 
choses de consommation. Ainsi, le mutuum est le nexum, dégagé de 
toutes formes accessoires. » 

1783. «Cette simplification dans les formes correspond à un pro- 
grès notable dans le fond du droit. En effet, les nouvelles manières 
d’agir n’ont pas été réservées uux seuls citoyens romains. Pour le mu- 
tuum, il n’y a pas de doute : il est accessible aux pérégrins. — Quant 
à la stipulation, à l’exception de la forme, consistant dans les mots : 
Spondcsne? Spondeo, qui n toujours été réservée aux citoyens ro- 
mains, elle peut être employée par les pérégrins. (Gaius, III, § 93.) — 
Quant à Yexpensilatio, il y a eu controverse et hésitation parmi les 
jurisconsultes romains sur l'extension aux pérégrins de Yexpensilatio 
dans une de ses applications. Les divers contrats dont nous nous 
sommes occupés jusqu’à présent sont des contrats unilatéraux. 
Ils sont restés en quelque sorte sous l’empire de la loi des Douze 
Tables, soumis à l’application de la règle : uti lingna nuncu/msit, ita 
jut esto, La tradition dans le mutuum, les paroles dans la stipu- 
lation, l’écriture dans Yexpensilatio fondent, pour ainsi dire, le 
droit, a 

1784. a Mais la mancipation, accompagnée de la nuncupation, 
fut considérée comme insuffisante dans les cas oii elle avait pour but 
de confier la garde d'une chose, ou de procurer l’usage temporaire 
d’une chose, ou de constituer une sûreté réelle. En effet, dans ces 
différentes hypothèses, des obligations réciproques pouvaient naître 
entre les parties. Alors, il parut juste de sanctionner ces obligations 
réciproques, et pour atteindre ce but, on imagina un contrat nouveau, 
présentant un caractère tout à fait nouveau, contrat bilatéral et de 
bonne foi. C’est le contrat de fiducie. (Gains, II, § 60). C’est un con- 
trat joint à la mancipation dans certains cas déterminés. Nous l’avons 
déjà rencontré, accompagnant la mancipation, qui avait pour but 
l’émancipation des fils de famille. » 

1785. « Mais, il y avait là des inconvénients considérables. En effet, 
lorsque arrivait le moment où la propriété devait être retransférée 
par le dépositaire, le commodataire, le créancier gagiste, l'ancien 
propriétaire n'avait qu'un droit de créance, et le désavantage qui en 
résultait apparatt surtout dans deux hypothèses : lorsque le débiteur 
de lu chose dont la propriété lui u été transférée, manquant à ses 
devoirs, a aliéné la chose ou l’a grevée de charges réelles, ou bien 
lorsqu’il est devenu insolvable, de sorte que l’ancien propriétaire. 
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auquel la propriété doit être retransférée, subira le concours des au- 
tres créancière de son débiteur. ® 

1786, « Ces inconvénients ont été corrigés par l’invention de con- 
trats nouveaux, dans lesquels on ne transférera plus la propriété au 
dépositaire, au commodalaire, au créancier gagiste ; de telle sorte 
que pour chaque hypothèse un contrat nouveau surgit, sanctionné 
par une action nouvelle. Ce sont le depositum , le commodatum , le 
pignns, contrats qui se forment re, c’est-à-dire par la remise de la 
possession de la chose. » 

1787. a Enfin, un dernier progrès fut accompli. Jusqu’à présent, 
nous n’avons trouvé aucun contrat dans lequel le seul consentement 
soit suffisant pour faire naître des obligations. 11 faut qu’au consen- 
tement s’adjoignent des proies, une écriture, ou la remise d’une 
chose, soit en propriété, soit en possession. Mais les Romains ont 
fini par admettre, dans certaines hypothèses, d’ailleurs peu nombreu- 
ses et soigneusement limitées, que le seul consentement suffirait pour 
faire naître des obligations. C’est dans des cas, où une importance 
pratique considérable exigeait que la convention des parties fût 
sanctionnée, sans l’intervention nécessaire d’aucune formalité. C’est 
ce qui a été admis pour la vente, contrat valable, dès que le consen- 
tement est intervenu. La vente sera donc désormais bien différente 
de cc qu’elle était à l’origine, lorsqu’on l’appelait venumdatio ou 
mancipatio. Elle pourra se faire à crédit, sans livraison et sans paye- 
ment immédiats. — C'est ce qui a été admis aussi pour le louage, la 
société et le mandat. » 

4788. Dès lors, au point de vue de la manière dont les contrats 
se sont formés, on peut les diviser en quatre classes : contrats formés 
re, ver bis, litteris , solo consens u. Tel est l’ordre indiqué par les 
Institutcs. Mais cet ordre n’est certainement pas, on vient de le voir, 
conforme aux données historiques. 

4789. Observation relative à tous les contrats . — Parmi les divers 
éléments d’un contrat, il en est qui sont essentiels ; d’autres, qui sont 
naturels , et, enfin, il en est d’autres, qui sont accidentels. 

Les éléments essentiels sont ceux sans lesquels un contrat ne peut 
se former ni exister. Par exemple, dans la vente, le prix est un élé- 
ment essentiel à la formation et à l’existence de la vente. — Les élé- 
ments naturels sont ceux qui résultent des règles générales du droit, 
et qui sont sous-entendus dans les contrats, et qui ne peuvent être 
exclus que par une convention expresse. Les éléments accidentels 
sont ceux que les parties introduisent dans un contrat par une con- 
vention. Papinien les appelle adminicula . (L. 72. D. 48, 1.) 
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TITRE XIV 

COMMENT UNE OBLIGATION SE CONTRACTE RE. 

1790. Les obligations qui se contractent re résultent des contrats 
qui se forment re. 

DES CONTRATS QUI SE FORMENT RE. 

1791. Pour qu’un contrat puisse se former re, il faut d'abord une 
convention, et qu'en outre cette convention soit accompagnée ou 
suivie d’une datio, c'est-à-dire de la translation de propriété d'une 
chose ou de l’exécution d'un fait. En un mot, pour qu'il y ait contrat 
formé re, il faut qu'outre la convention, il y ait aliquid datum aut 
factum. Exemple : Primus et Secundus conviennent que Primus don- 
nera son cheval à Secundus et que Secundus donnera son bœuf à 
Primus. Après que cette convention est faite, aucune des parties n'est 
obligée, car la simple convention ne suffit pas pour créer une obliga- 
tion. Mais aussitôt que Primus, par exemple, aura livré son cheval à 
Secundus, il y aura de la part de Primus aliquid datum ; Secundus 
sera obligé re, c'est-à-dire à raison du profit qu’il a retiré. — Autre 
exemple : Primus et Secundus conviennent que Primus donnera son 
esclave Stichus à Secundus, et que Secundus fera un voyage à Car- 
thage dans l'intérêt de Primus. Après cette convention, aucune des 
parties n’est obligée, parce que le simple pacte ne suffit pas pour 
créer une obligation. Mais aussitôt que Secundus aura fait le voyage 
à Carthage, dans l’intérêt de Primus, il y aura, de la part de Secundus, 
aliquid factum , Primus sera obligé, c'est-à-dire à raison du profit 
qu’il a retiré du voyage de Secundus. 

En résumé, ce qui constitue la res , dans les contrats qui se forment 
re, c'est l’exécution d’une convention synallagmatique intervenue 
entre deux personnes. 

Il y a deux classes de contrats, qui se forment re : l°les contrats re 
nommés; 2° les contrats re innommés. 

Les contrats re nommés sont ceux qui ont été définis et sanctionnés 
par le droit civil, et qui ont reçu un nom du droit civil. Ce sont le 
mutuum, le commodatum, le depositum et le pignus. — Les contrats re 
innommés sont ceux qui n’ont pas été reconnus, ni sanctionnes 
par le droit civil, et qui n'ont pas reçu un nom du droit civil, mais 
qui, cependant, ont fini par être admis dans la législation romaine, 
sous l’influence du travail et de l'autorité des jurisconsultes romains. 
Pour la formation de ces contrats re innommés il fallait, comme pour 
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ia formatiou dos contrats re nommés, une convention synallagma- 
tique accompagnée ou suivie de l’exécution de la promesse de l’une 
des parties. 11 fallait aussi qu’il y eût aliquid datum aut factum. (L. 7, 
§2. D. 2 , \\.) — Nous étudierons plus tard ces contrats re innommés. 

DES CONTRATS RE NOMMÉS. 

DU MUTUUM. 

1792. Le mutuum est un contrat par lequel une personne, qui a 
reçu une ou plusieurs choses, s’oblige à rendre une chose pareille ou 
des choses de même nature et de même qualité. Ainsi le mutuum est 
un contrat qui se forme re, cest-à-dire par la tradition d’une ou 
plusieurs choses, faite par une personne à une autre. Mais pour que 
le mutuum puisse ainsi se former, il faut que la tradition soit une 
datio, c’est-à-dire une translation de propriété. Tant que la dation 
n’est pas effectuée, il n’y a pas de contrat formé, parce que celui qui 
s’oblige à restituer ne peut pas être obligé avant d’avoir reçu. 

Si une personne promet à une autre personne de lui dare , dans 
quelques jours, par exemple, une somme d’argent en mutuum, il n’y 
a là qu’une simple convention qui n’oblige pas celui qui a promis de 
fournir cette somme. 

Le mutuum correspond, dans notre droit, à ce que nous appelons 
prêt de consommation. 

1793. Quelles sont les choses qui peuvent faire l'objet d'un mutuum ? 
— Le principium de notre titre dit que ce sont les choses qui s’appré- 
cient d’après leur poids, leur nombre ou leur mesure : 

Pr. « Une obligation ne contracte re, comme dans la dation d’un mutuum. 
Or, la dation du mutuum consiste dans les choses qui s’apprécient par leur 
poids, leur nombre ou leur mesure, comme le vin, l’huile, le blé, la monnaie, 
i’airain, l’argent, l’or. En comptant, en mesurant ou en pesant ces choses, nous 
les donnons dans le but d’en rendre propriétaires ceux qui les reçoivent. Et 
comme ce ne sont pas les mêmes choses, mais des choses de même nature et 
de même qualité, qui devront nous être rendues, de lîi est venu le nom du 
mutuum, parce que ce qui t’est donné, de mien devient tien. De ce contrat naît, 
une action, qui s'appelle condictio. » 

Les choses qui s’apprécient d’après leur poids, leur nombre ou 
leur mesure, sont des choses à l’individualité desquelles les parties 
n’attachent aucune importance. Les parties ne les prennent en con- 
sidération qu’au point de vue de leur poids, de leur nombre ou de 
leur mesure. — Il n’est pas inexact de dire que ces choses sont des 
choses fongibles , c’est-à-dire des choses qui, dans l’intention des 
parties, peuvent se remplacer les unes par les autres, dont l’une peut 
remplir la fonction de l’autre. 


BP VÜTPÜM. 


218 

On emploie aussi le mot quantités pour désigner ces choses. 
A ces choses, qui s’apprécient d’après leur poids, leur nombre 
ou leur mesure et qu’on appelle choses fongibles ou quantités, on 
oppose les corps certains, que les Romains appelaient species. (L. 29. 
— L. 54. D. 45, 1.) Le corps certain ou species est un objet désigné 
par son individualité. 8i je veux indiquer un corps certain, une spe- 
cies, qui m’appartient, je dirai, par exemple : mon cheval noir, mon 
esclave Stichus. 

1 794. 11 ne faut pas croire qu’il n’y ait que les choses qui se con- 
somment par le premier usage qu’on en fait, qui puissent faire l'objet 
d’un mutuum. Souvent les choses qui se consomment par le premier 
usage feront l’objet d’un mutuum; mais toute autre chose peut faire 
l’objet d'un mutuum. Il dépend complètement de la volonté des par- 
ties de prendre pour objet de leur mutuum telles choses que bon leur 
semble. S'il est convenu entre deux personnes que ce ne seront pas 
les choses mêmes, qui font l’objet de leur convention, qui seront 
restituées, mais des choses de même nature et de même qualité, qui 
seront restituées, il y aura mutuum. Je vous prête un exemplaire d’un 
certain ouvrage, dont j’ai l’habitude de me servir, auquel je suis ha- 
bitué; j’entends que c’est cet exemplaire-là même que vous me 
rendrez, et vous-même vous n’avez pas la prétention de me rendre 
un autre exemplaire du même ouvrage, puisque vous savez que je 
tiens à celui qu« je vous prête. Dans ce cas, il n’y a pas mutuum ;il y 
a le contrat, appelé commodatum, dont nous étudierons les règles après 
avoir étudié les règles du mutuum. Au contraire, supposons qu’un 
libraire prête, par exemple, cent exemplaires d’un certain ouvrage à 
un autre libraire, son voisin, qui n’en a plus dans son magasin, et 
qui prévoit qu’on va venir lui en acheter, avant qu’il n’ait eu le 
temps d’en envoyer chercher chez l’éditeur. Le libraire, qui prête les 
cent exemplaires d’un certain ouvrage à son confrère, n’entend pas 
que ce sont ces exemplaires, qui lui seront rendus, identiquement 
les mêmes, puisqu’il sait que son confrère les lui emprunte pour les 
vendre, et celui-ci n’a pas non plus l’intention de rendre ces exem- 
plaires mêmes, puisqu’il les emprunte pour les vendre. Il rendra cent 
autres exemplaires du même ouvrage, après s’en être procuré chez 
l’éditeur. — Dans cette dernière hypothèse, il y a mutuum, parce que 
1a volonté des parties est que ce ne soient pas les mêmes choses, qui 
sont prêtées, qui doivent être rendues, mais des choses de même 
nature et de même qualité. Une certaine quantité de terres peut 
même être donnée en mutuum par une personne à une autre, qui 
s’oblige à lui rendre une autre quantité de terres de même nature 
et de même qualité dans un autre lieu. — En résumé, toutes espèces 
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de choses peuvent faire l'objet d'un mutuum , si telle est la volonté 
des parties. 

1795. Nous savons que pour qu'il y ait mutuum, il faut qu’il y ait 
une datio, c'est-à-dire une translation de propriété d'une personne à 
une autre. C'est même de là qu'est dérivé le nom de mutuum , comme 
le remarque Justinien dans le principium de notre titre : « Unde 
etiam mutuum appellatum est, quia ita a me tibi datur, ut ex meo 
tuum fiat. » L)e même le jurisconsulte Paul dit plus élégamment : 
« Appellata est mutui datio ab eo, quod de meo tuum fit : et ideo si non 
fiat tuum , non nascitur obligatio. » (L. 2, § 2. D. 12, 1 .) Si la tradition, 
faite pour opérer la datio , ne transfère pas la propriété de la chose 
ou des choses livrées, il n'y pas mutuum. 

1796. Puisque pour qu'il y ait mutuum , il faut qu’il y ait datio, 
c'est-à-dire translation de propriété, il s'ensuit que pour que lé 
mutuum puisse se former, il faut que celui qui prête soit propriétaire 
des choses qu'il prête et capable de les aliéner; car celui-là seul peut 
aliéner une chose, qui en est propriétaire et capable de l'aliéner. En 
conséquence : 

1° Si le prêteur n’est pas propriétaire des choses qu'il prête, il 
n'y a pas mutuum. Celui qui a reçu les choses n'est pas civilement 
obligé envers lui; mais celui qui a reçu les choses est exposé à 
l'action en revendication du propriétaire do ces choses. — • Si, avant 
que le propriétaire revendique, celui qui a reçu les choses, les a 
consommées, c'est-à-dire les a employées de manière qu'elles ont 
perdu leur individualité,qu'elles ne sont plus reconnaissables, alors il 
devient débiteur envers celui qui lui a livré les choses, comme s’il y 
avait eu un mutuum : il est obligé re, c’est-à-dire à raison du profit 
qu'il a retiré. En effet, celui qui a reçu les choses n'étant plus exposé 
à la revendication du propriétaire, par suite de l'usage qu’il a fait des 
choses à lui livrées, il y aurait mauvaise foi de sa part à ne pas vou- 
loir restituer à celui qui lui a livré les choses, ce qu'il a reçu. Aussi 
le prêteur aura contre lui la condictio certi pour obtenir la valeur 
exacte des choses qu'il lui a livrées. (L. 13, § 1. L). 12, 1.) 

2° Si le prêteur, bien que propriétaire, est incapable d’aliéner, il 
n'y a pas mutuum : le prêteur est resté propriétaire. En conséquence, 
il a, pour réclamer les choses prêtées, l'action qui appartient à tout 
propriétaire, c’est-à-dire la revendication. Mais si l'emprunteur a 
consommé les choses prêtées, c’est-à-dire les a employées de telle 
manière qu'elles ont perdu leur individualité, qu'elles ne sont plus 
reconnaissables, la revendication n'est plus possible. Quelle action le 
prêteur aura-t-il? Il faut distinguer : 1° Si l'emprunteur a consommé 
de bonne foi les choses prêtées, c'est-à-dire s'il a ignoré que le pré- 
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leur était incapable, les jurisconsultes romains disent qu’il se trouve 
obligé comme s'il y avait eu mutuum. En effet, par suite de l’usage 
qu’il a fait des choses prêtées, l’emprunteur a retiré le même profit 
que s’il en était devenu propriétaire. En conséquence, le prêteur aura 
la condictio certi par laquelle il obtiendra la valeur exacte des choses 
prêtées. De plus, s’il avait accordé un terme à l’emprunteur pour le 
remboursement des choses prêtées, il pourra néanmoins exercer de 
suite la condictio certi . — 2° Si l’emprunteur a consommé de mau- 
vaise foi les choses prêtées, c’est-à-dire s’il a su que le prêteur était 
incapable, le prêteur aura contre lui l’action ad exhibendnm pour 
obtenir non-seulement la valeur exacte des choses prêtées, mais en- 
core le montant de l’intérêt qu’il avait à ne pas perdre la propriété de 
ces choses. (Inst., liv. II, tit. vui, § 2. — L. 19, § 1. D. 12, 1.) 

1797. Nous avons vu déjà une application de cette règle d'après 
laquelle il n’y a pas mutuum lorsque le prêteur, bien que propriétaire, 
est incapable d’aliéner. C’est le cas où un pupille a fait un mutuum . 
sans Yauctoritas de son tuteur. Cette hypothèse est prévue aux 
Institutes, liv. Il, tit. vin, § 2 : « Nous devons avertir que ni le pu- 
pille ni la pupille ne peuvent aliéner sans Yauctoritas de leur tuteur. 
Donc si un pupille livre à quelqu’un une somme d’argent en prêt, il 
ne fait pas naître d’obligation à son profit, non contrahit oàligationem. 
En conséquence, les écus peuvent être revendiqués dans quelque 
lieu qu’ils se trouvent. Mais si les écus ont été consommés de bonne 
foi par celui auquel le pupille les a livrés en prêt, ils pourront être 
réclamés par la condictio ; s’ils ont été consommés de mauvaise foi, 
ils peuvent être réclamés par l’action ad exhibendnm. » 

4798. Le § 4 de notre titre rapproche du mutuum le payement de 
l’indû, pour en indiquer les différences et les ressemblances avec le 
mutuum. Il y a payement de l’indû lorsqu’une personne, se croyant 
débitrice d’une autre personne, tandis qu’en réalité elle ne l’est pas, 
donne quelque chose en payement à cette personne : 

§ 1. «Celui qui reçoit ce qui ne lui est pas dit d’une personne, qui U* lui a 
payé par erreur, est obligé re, et uue action, appelée condictitia , est donnée A 
celui qui agit pour réclamer ce qu’il a indûment payé. En effet, on peut répéter 
contre lui eu ces termes : « Si paret dure opnrrcre, » s’il apparaît qu’il doit dun- 
ner, comme s’il avait reçu un mutuum. Ainsi le pupille, qui, sans l'avctontas 
de son tuteur, a reçu ce qui ne lui était pas dû par suite de l’erreur de celui qui 
a payé, n’est pas plus tenu de la condictio indrbiti , qu’il ne le serait en vertu 
d’un mutuum. Mais l’espèce d’obligation, qui résulte du payement de l’indu, ne 
parait pas naître d’un contrat, car celui qui donne dans l’intention de l’aire un 
payement veut bien plutôt éteindre une obligation qu’il croit exister, que de 
faire naître une obligation. » 

4799. Examinons quelques hypothèses particulières. Un mutuum 
peut-il se former sans qu’il y ait tradilion réelle des choses prêtées, 
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dans le but d’opérer la dation nécessaire à la formation du mutuum? 
Oui. Gela peut arriver dans un cas particulier. On sait que la tradition 
est la remise de la possession d’une chose d’une personne à une 
autre. On sait également que la possession se compose de deux élé- 
ments : du fait d’avoir la chose possédée à sa disposition, en son pou- 
voir, et de la volonté de s’en considérer comme propriétaire, de 
Yanimus rem sibi fiabendi. Or, supposons que celui qui veut emprunter 
certaines choses, les ait déjà reçues à titre de dépôt. Par suite du 
dépôt, il n’a encore que l’un des éléments de la possession : la déten- 
tion ou possessio naturalis. L’autre élément, Yanimus domini , lui 
manque encore. Eh bien! pour qu’il ait Yanimus domini, il sutlit que 
le propriétaire des choses déposées déclare qu’il lui en transfère la pro- 
priété. Alors, il y a translation de propriété du déposant au déposi- 
taire, en vertu de leurs volontés, en vertu de leur simple convention. 
Tel était l’avis du jurisconsulte Ulpien et de plusieurs autres juriscon- 
sultes. «J’ai déposé chez toi dix écus. Ensuite, je t’ai permis d’en 
user. Nerva et Proculus disent qu’avant qu’ils soient déplacés, je puis 
te les demander par la condictio, comme argent prêté. C’est ce qui a 
paru vrai aussi à Mareellus, parce que le dépositaire a commencé à 
posséder par sa volonté; en conséquence, les risques passent à celui 
qui a demandé qu’on lui prêtât ces écus, et la condictio pourra être 
exercée contre lui. » (L. 9, § 9. D. 42, 4.) De même le jurisconsulte 
Paul dit : a Si pecuniam dcposuero, eaque uti tibi permisero , mutua 
magis videtur quam deposita.m (Paul, Sent., II, xn, § 9.) Ainsi, dans 
cette hypothèse, par leurs seules volontés, par leur simple conven- 
tion, les parties ont pu transformer un dépôt en mutuum. Cela se 
comprend. En effet, par leur simple changement de volontés, la 
possessio naturalis qu’avait le dépositaire s’est transformée en une 
possession cum animo domini, et, par là même, la propriété a été 
transférée avant d’avoir reçu la disposition des écus de l’ancien 
dépositaire. — On voit que, dans cette hypothèse, il est inutile de re- 
courir à l’idée d’une tradition pour expliquer la translation de 
propriété, comme le faisaient nos anciens commentateurs du droit 
romain. 

Il y avait d’autres hypothèses, dans lesquelles les jurisconsultes se 
demandaient si une somme d’argent due, en vertu d’un certain con- 
trat, pouvait être donnée en mutuum, sans qu’il y eût translation directe 
de propriété par une tradition du prêteur à l’emprunteur. Cette 
question était discutée par les jurisconsultes romains dans trois hy- 
pothèses. 

4r«* hypothèse. Un créancier charge un de ses débiteurs, qui est 
devenu son débiteur pour une cause quelconque, de payer la somme 
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duc, à telle personne qu'il lui désigne. Dans ce cas, il avait été admis 
sans beaucoup de controverses, que lorsque celte personne avait 
reçu la somme due, il y avait mutuum , bien que les écus prêtes 
n'eussent jamais appartenu au prêteur. 

2 e hypothèse. Un créancier convient avec son débiteur que celui-ci 
pourra conserver à titre d'argent prêté, l'argent qu'il lui doit en 
vertu d'un autre contrat. Il avait été encore admis, dans ce cas, mais 
après quelques controverses, qu'il y avait mutuum , bien que les écus 
donnés en prêt n'eussent jamais appartenu au prêteur. 

3 e hypothèse. Le propriétaire d'une chose la remet à une personne 
en la chargeant de la vendre et d'en conserver le prix à titre de prêt. 
Dans ce cas, pourra-t-il y avoir mutuum , bien que les écus, s'ils 
peuvent être prêtés, n'aient jamais appartenu au prêteur? Relative- 
ment à cette troisième hypothèse, les jurisconsultes Africain et Ulpien 
étaient en désaccord. Africain soutenait qu'il ne pouvait pas y avoir 
un mutuum. Ulpien, au contraire, prétendait que le mutuum était 
possible. On peut se rendre compte de la divergence d'opinions entre 
ces deux jurisconsultes, sur cette question, par la lecture de la tra- 
duction des deux textes suivants. Le premier est d'Africain; le second 
est d'Ulpien. 

a Quelqu’un qui administrait, en qualité de mandataire, les biens 
de Lucius Titius, ayant reçu do l'argent des débiteurs de celui-ci, lui 
envoya une lettre par laquelle il lui annonçait qu'il avait chez lui 
une certaine somme provenant de son administration, et qu'il la lui 
devrait comme argent prêté, avec les intérêts à six pour cent par an. 
On s'est demandé si, en vertu de cette déclaration, l'argent pouvait 
être réclamé comme argent prêté, et si des intérêts pouvaient être 
exigés. Le jurisconsulte a répondu qu'il n'y a pas argent prêté; sinon, 
il faudrait dire que de tout contrat on pourrait, par une simple con- 
vention, faire un prêt d'argent. Et il ne faut pas assimiler ce cas à ce- 
lui où il est convenu que tu auras comme argent prêté celui qui a été 
déposé chez toi, cas auquel il y a réellement prêt, parce que alors les 
écus qui étaient miens deviennent tiens. 11 ne faut pas non plus dé- 
duire un argument de ce que, si je t'ai chargé de recevoir de mon 
débiteur de l'argent, cet argent devient argent prêté; car cela a été 
admis par faveur. Une preuve à l’appui de cette opinion, c'est que 
celui qui, voulant prêter de l'argent, a remis à quelqu'un de l'argen- 
terie pour la vendre, ne sera pas admis à réclamer le prix comme 
argent prêté, et cependant les écus provenant de la vente de l’argen- 
terie seront aux risques de celui qui a reçu cette argenterie. Dans 
l'hypothèse proposée, on doit donc dire que le mandataire sera tenu 
de l'action de mandat, de manière que bien que les écus aient été à 
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ses risques, il doit cependant payer les intérêts convenus. » (L. 34. 
D. 17, i. Texte d’Africain.) 

a Des règles particulières ont été admises en matière de prêt d’ar- 
gent. En effet, si j’ai ordonné à mon débiteur de te donner de l’ar- 
gent, tu es obligé envers moi, bien que ce ne soient pas mes écus 
que tu aies reçus. Ce qui est ainsi admis dans deux personnes doit 
donc être admis en une seule et même personne; de sorte que, si tu 
me dois une somme pour cause du mandat et qu’il soit convenu que 
tu la retiendras à titre de prêt, l’argent paraîtra m’avoir été donné et 
être ensuite passé de toi à moi. » (L. 15. D. t2, 1. Ulpien.) 

# Tu m’as demandé de te prêter de l’argent; comme je n’en avais 
pas, je t’ai donné un plat en argent ou un lingot d’or pour le vendre, 
afin que tu puisses te servir du prix ; si tu le vends, je crois que le 
prix est devenu argent prêté. Que si lu as perdu, sans ta faute, ce plat 
ou ce lingot, avant que tu ne l'aies vendu, a-t-il péri pour moi ou 
pour toi? C’est une question : la distinction de Nerva me parait très- 
exacte. 11 pense, en effet, qu’il importe d’examiner, si j’avais ou 
n’avais l’intention de le vendre. Si j’avais l’intention de le vendre, il a 
péri pour moi, aussi bien que si je l’avais donné à vendre à un autre. 
Que si je n’ai pas eu l’intention de le vendre, mais si j’ai pris la réso- 
lution do le vendre, afin que tu puisses te servir du prix, il aura péri 
pour toi; surtout, si j'ai prêté sans intérêt.» (L. 1. D. 12, H. Ulpien.) 

1800. De l’obligation de restituer les choses prêtées . — Le mutuum 
est contrat unilatéral. 11 n’engendre qu’une seule obligation, qui est 
à la charge de l’emprunteur. Cette obligation consiste en ce que 
l’emprunteur doit restituer des choses pareilles en quantité et en 
qualité, à celles qu’il a reçues, quelle que soit, au moment de la 
restitution, la valeur des choses qu’il doit restituer. Si des choses que 
l’emprunteur doit restituer, ont, au moment de la restitution, une 
valeur supérieure à celles qu’avaient au moment du prêt, les choses 
qu’il a reçues, tant mieux pour lui. 11 profitera de la différence entre 
la valeur des choses qu’il a reçues et la valeur des choses pareilles 
qu’il doit restituer. A l’inverse, si les choses que l’emprunteur doit 
restituer, ont, au moment de la restitution, une valeur supérieure à 
celles qu’avaient, au moment du prêt, les choses qu’il a reçues, tant 
pis pour lui. Il perdra la différence qui existe entre les choses qu’il 
a reçues et la valeur de celles qu'il restitue. 

Il est possible que l’emprunteur, tenu de restituer, ait, au moment 
de la restitution, une valeur très-supérieure à la valeur de celles 
qu’il a reçues au moment du prêt ; de sorte que, peut-être l’emprun- 
teur, pour éviter la perte résultant de cette différence, refusera de 
faire lu restitution de choses pareilles à celles qu’il a reçues. Dans ce 
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cas, il sera condamné par le juge à payer la valeur exacte qu'elles 
avaient au moment où elles devaient être restituées. 

La restitution doit être faite au terme convenu. Si les parties iront 
pas fixé le jour de la restitution, c'est le juge qui le fixera. 

4801. Le muluum est un contrat de droit strict. Il en résulte que 
l'emprunteur est tenu seulement de restituer ce qu'il a expressément 
promis de restituer, seulement ce à quoi il s'est obligé, et ce qu’il 
doit restituer d'après les règles du droit romain sur le muluum . S'il 
est convenu que l'emprunteur restituera plus qu’il n'a reçu; cette 
convention est nulle, et l'emprunteur n’est tenu de rendre que ce 
qu'il a reçu. C'est ce que dit formellement le jurisconsulte Paul : 
« Si tibi decem dem et paciscar ut viginti mi/ti debeantur, non nascitur 
obligatio ultra decem : re enim non potest obligatio con trahi, nisi quate- 
nus datum sit. » (L. 17 pr. L). 2, 14.) — Toutefois, cette convention 
engendre une obligation naturelle, de sorte que si l’emprunteur rem- 
bourse l'excédant, il ne pourra pas répéter. S’il réclame ce qu'il a 
payé, il sera repoussé par l'exception de dol. (L. 5, § 2. D. 46, 3.) 

De même, d'après les règles du droit romain sur le muluum, l’em- 
prunteur d’une somme d'argent n’en doit pas les intérêts. L’expres- 
sion fœnus indique la somme produite, chaque année, par le capital. 
Le mot usuræ désigne l'usage de la somme par l’emprunteur. 

1802. Si, au moment du prêt, les parties conviennent, par simple 
pacte, que l'emprunteur payera des intérêts, l'emprunteur ne doit 
nullement les intérêts convenus : « Si pactum nudum de præstandù 
usuris interpositum sit , nullius est moment i ; ex nudo enim pacto intei' 
cives romanos actio non nascitur. » (Paul, Sent., Il* xiv, § 1 . — L. H , § 1. 
D. 12, 1.) — Ainsi, lorsque l'emprunteur a promis, par simple pacte, 
de payer des intérêts, il n’est pas obdgé à payer les intérêts convenus, 
parce qu'un simple pacte est insuffisant pour engendrer une obligation 
et une action. — En outre, le mutuum est un contrat qui se forme re. 
Or, d'après les règles du droit romain sur le mutuum, la res ne 
comprend que ce qui a été prêté. En conséquence, si le mutuum a 
pour objet une somme d’argent, la res ne comprend que le capital 
prêté. 

1803. Toutefois, la convention de payer des intérêts engendre, à 
la charge de l'emprunteur, une obligation naturelle, de sorte que si 
l'emprunteur paye, même par erreur, les intérêts convenus, il ne 
pourra pas en exercer la répétition. 

A l’époque des jurisconsultes classiques, l'intérêt légal était du 
centième du capital, payable chaque mois : centesima usura. En 
payant, chaque mois, le centième du capital, on arrivait à un intérêt 
de douze pour cent par an. — - Les mots semises usuræ désignaient la 
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moitié du centième du capital, c’est-à-dire six pour cent, moitié de 
l’intérêt ordinaire. Les mots trientes usuræ désignaient le quart du 
centième du capital, c’est-à-dire quatre pour cent. 

•1804. Par exception, la simple convention de payer des intérêts 
suffisait, dans certains cas, pour obliger l’emprunteur à payer les in- 
térêts convenus. 

1° Dans un certain contrat, que nous appelons, en France, prêt à 
la grosse aventure. Dans le contrat de prêt à la grosse aventure, la 
convention de payer des intérêts suffisait pour obliger l’emprunteur 
à payer les intérêts convenus. De plus, les parties étaient libres de 
stipuler tel chiffre d’intérêts qu'il leur plaisait. En effet, le contrat 
de prêt à la grosse aventure est un contrat par lequel un armateur 
de navire emprunte à un capitaliste une certaine somme d’argent 
pour équiper un navire et pour transporter des marchandises, et il 
est convenu que si le navire fait naufrage, l’emprunteur n’aura rien 
à rembourser au prêteur; que si, au contraire, le navire arrive à 
destination, l’emprunteur devra rembourser au prêteur, non-seule- 
ment le capital prêté, mais encore tel chiffre d’intérêts qu’il leur 
aura plu de stipuler. (L. 6. D. 22, 2.) 

L’intérêt convenu, dans le prêt à la grosse aventure, prend le nom 
de nauticum fœnus. — Quant à la somme fournie, elle prend le nom de 
pétunia trajectitia , d’abord lorsqu’elle est fournie à un armateur pour 
équiper un navire et transporter des marchandises. C’est ce que dit le 
jurisconsulte Paul : « Trajectitia pétunia , propter penculum credi- 
toris , quamdiu navigat navis , infinitas usuras rccipere potest. » (Paul, 
Sent. y II, xiv, § 3). La somme fournie porte encore le nom de 
trajectitia pecunia, lorsque c’est elle-même qui doit être transportée 
par navire au delà des mers : « Trajcetitiam pecuniam , qmc peri- 
culo ereditoris datur , tarndiu liber am esse ab observât ione commu- 
nium usurarum , quamdiu navis ad portum adpulcrit, manifestum 
est. » « Il est manifeste que la somme trajectitia , qui est donnée 
aux risques du créancier, est libre de l’observation des règles des in- 
térêts ordinaires, tant que le navire n’est pas arrivé au port. » (L. 1 . 
C. 4, 33.) 

2° En cas de prêts de denrées ou de fruits, la simple convention 
de payer des intérêts oblige l’emprunteur à payer les intérêts con- 
venus : « Frumenti vcl hordei mutuo dati, accessio etiam ex nudo pacto 
præstanda est. » « L’accessoire (l’intérêt) du blé ou de l’orge, donnés en 
mutuum, doit être payé, même en vertu d’un simple pacte.» (L. 12. 
C. 4, 32.) « Oleo quidem vel quibuscumque fructibus, mutuo datis , in- 
cei'ti pretii ratio additamenta usurarum ejusdem materiæ suasit ad- 
mitti. » « De l’huile ou des fruits quelconques étant donnés en mu- 
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tuum, le compte d’un prix incertain veut qu’une adjonction d’inté- 
rêts de même nature soit admise. » (L. 23. C. i, 32.) 

3° En cas de prêt d’argent fait par une ville, la simple convention 
de payer des intérêts oblige l’emprunteur à payer les intérêts conve- 
nus. (L. 30. D. 22, t.) 

4° Enfin, Justinien a décidé qu’en cas de prêts d’argent faits par 
les banquiers, argentarii, la convention de payer des intérêts oblige- 
rait l’emprunteur à payer les intérêts convenus. (Nov., 136, ch. i.) 

1803. Des ristptes des choses prêtées. — Lorsque une fois l’emprun- 
teur a reçu les choses prêtées, les risques de ces choses sont à sa 
charge, c’est-à-dire que si elles viennent à périr par cas fortuit ou si 
elles lui sont enlevées par un voleur, il devra en supporter la perte, 
en ce sens qu’il restera obligé à restituer des choses pareilles, en 
quantité et qualité, à celles qu’il a reçues, comme s’il n’avait pas 
perdu celles qui lui ont été prêtées : « Et ille guident, qui mutmm 
accepit, si quolibet casu, quoi accepit, amiserit, nihilominus obligatus 
permanet. » (L. 1, § 4. D. 41, 7.) 

5 2. « ... Celui qui a reçu un mutuum , si fmr quelque cas fortuit il a j>er<lu 
ce qu’il a reçu, par exemple par un incendie, une ruine, un naufrage, un vol, une 
incursion d'ennemis, reste néanmoins obligé. * 

1806. Toutefois, la charge des risques pour l’emprunteur, n’est pas 
un des éléments essentiels du muiuttm, c’est un élément naturel. 
Aussi, les parties peuvent convenir que les risques ne seront pas à la 
charge de l’emprunteur, et qu’ils resteront à la charge du préteur. 
(N® 1787.) 

De l’action qui résulte du mutuum au profit du préteur. — Du mn- 
tuum résulte une action appelée condictio, par laquelle le prêteur 
peut exiger de l’emprunteur la restitution des choses prêtées. Nous 
verrons la condictio résultat de plusieurs autres contrats, et même de 
plusieurs autres faits juridiques qui ne sont pas des contrats. 

Il y a, comme nous le verrons plus tard, deux espèces de condictio, 
la condictio certi et la condictio incerti. 

1807. En vertu du mutuum, l’emprunteur seul est obligé. Aussi, 
au premier abord, on a peine à comprendre que le prêteur puisse 
être obligé. Et cependant, le prêteur peut devenir débiteur de l’em- 
prunteur dans certains cas : 

1° Le prêteur a livré à l’emprunteur des choses vicieuses, des 
choses gâtées, dont l’emprunteur n’a pu faire usage. Il serait injuste 
que l’emprunteur fût tenu de restituer une pareille quantité de choses 
de bonne qualité. Dans ce cas, le défaut d’usage des choses prêtées 
ne donnera pas à l’emprunteur une action, mais une exception : 
l’exception de dol. En effet, si le prêteur, dans ce cas, a l’audace de 
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réclamer à l’emprunteur une quantité de choses de bonne qualité 
égale à la quantité de choses gâtées qu’il a prêtées, l’emprunteur 
repousse son action par l’exception de dol. 

2° Il peut se faire que, par suite des vices des choses prêtées, 
l’emprunteur ait éprouvé une perte ; par exemple, le prêteur lui u 
prêté du vin gâté, que l’emprunteur a mélangé avec du bon vin, de 
sorte qu’il a gâté le tout. Dans ce cas, l’emprunteur aura une action 
pour se faire indemniser du montant de la valeur île son bon vin 
qu’il a perdu. Mais, cette action ne résulte du mutuum . Elle résulte 
du préjudice qu’il a éprouvé. C’est le préteur qui lui accordera cette 
action, qui porte le nom d’action præscriptis ver bis, dont nous étu- 
dierons plus lard les caractères, le but et les applications diverses. 

1808. Preuve du mutuum. — Nous verrons plus tard que celui qui 
se prétendait créancier en vertu d’un mutuum, devait, comme tout 
créancier, prouver sa créance ; mais qu’il ne pouvait la prouver par 
un écrit chirographaire, émané de la main de son débiteur ; et nous 
verrons la cause de cette règle. 

1809. Pour que le mutuum soit valable, il faut, comme nous l'avons 
vu, que le prêteur soit propriétaire des choses prêtées, et capable de 
les aliéner. Quant à l’emprunteur, il faut, pour que le mutuum soit 
valable, quant à lui, qu’il soit capable de s’obliger. Mais, nous ver- 
rons plus tard un cas particulier, dans lequel des personnes étaient 
incapables de s’obliger par mutuum, lorsque le mutuum avait pour 
objet une somme d’argent. Ces personnes étaient les fils de famille. 
Nous verrons aussi la cause de cette incapacité. 

DU COMMODATUM. 

4810. Le commodat est un contrat par lequel une personne, qui 
reçoit un certain objet pour s’en servir gratuitement, s’oblige à le 
rendre en nature, identiquement le même : 

^ 2. « Item is cui res atiqua utenda datur , id est commudatur, re ubligutur 
et tenetur commodat i actionc. » « l)o même celui h qui une chose est donnée, 
c’est-ii-dire livrée en commodat, pour qu’il s’en serve, est obligé re et Leuu de 
l’action conunodati. » 

Ainsi, d’après le § 2 de notre titre, le commodat est un contrat, 
par lequel celui auquel une certaine chose est donnée, datur, est obligé 
re. Dans cette définition du commodat, le mot datur n’est pas em- 
ployé dans le sens ordinaire du mot dure, qui signifie transférer la 
propriété. Dans le commodat, il y a bien aliquid datum, mais la datio 
qui intervient n’a pas pour but, ni d’après l’intention des parties, ni 
d’après les règles du droit romain, de transférer la propriété. — En 
d’autres termes, dans le commodat la tradition n’a pas le même but 


22» 


UD COMMODATUH. 


que dans le mutuum ; le commodant n’entend pas transférer la pro- 
priété, ni la possession de la chose prêtée. La propriété et la posses- 
sion continuent à lui appartenir : a Rei commodutæ et / msessionem , et 
proprietatem retinemus, » dit Pomponius. a Nemo enim commodando 
rein facit ejus, cui commodat, dit Ulpien. (L. 8. — L. 9. D. 13, 6.) 

Le seul etlel de la tradition, dans le commodat, est de conférer au 
commodataire le droit de se servir de la chose prêtée. Et il ne faut pas 
croire que du commodat il résulte, pour le commodataire, nn droit 
d’usage. L’usager a sur la chose dont il a l’usage, un droit réel; et 
pour faire valoir son droit, il a une action réelle, appelée action con- 
fessoire. Au contraire, le commodataire n’a que la faculté de se 
servir de la chose prêtée, et encore il n’a pas le droit de l’employer 
h toute espèce d’usage; il doit l’employer à l’usage qui a été convenu 
entre lui et le commodant. Sinon, il commet un furtum usus. (Inst., 
liv. IV, § 1, 6.) 

181t. Le commodataire a le droit de garder la chose prêtée pen- 
dant tout le temps convenu. (L. 17, § 3. D. 13, 6.) Si l’usage de la 
chose prêtée lui est enlevé par le commodant avant l’expiration du 
temps convenu, il a contre lui une action personnelle en dommages- 
intérêts et non pas une action réelle. 

1812. Le commodat est essentiellement gratuit. La gratuité est un 
des éléments essentiels du commodat (n° 1810). En effet, si les parties 
convenaient qu’une certaine somme serait payée à raison de l’usage 
de la chose, cette convention ne constituerait plus un commodat, mais 
un louage, locatio cnnductio, qui serait un contrat consensuel et non 
plus un contrat se formant re. D’où la conséquence que si l’une des 
parties s’était obligée à livrer une chose; par exemple, son cheval, 
elle serait obligée, bien qu’il n’y eût qu'un simple pacte. En d’autres 
termes, la convention de louer une chose oblige celui qui a promis 
de louer cette chose, tandis que la promesse de donner une chose en 
commodat n’oblige pas celui qui fait cette promesse : 

5 2. « ... II n’y a vraiment commodat que si la chose a été acceptée par toi et 
prêtée sans aucuue rétribution. Autrement, s’il y a rétribution, ce n’est plus un 
commodat, niais un louage. » 

1813. La restitution de la chose prêtée en commodat ne doit être 
faite qu’au terme convenu. Le commodant ne peut forcer le commo- 
dataire à restituer la chose prêtée avant l’expiration du terme con- 
venu pour la restitution. 

1814. Quelles sont les choses qui peuvent être données en commodat? 
— Peuvent faire l’objet d'un commodat toutes les choses qui sont 
susceptibles d usage. — Il semble que les choses qui se consomment 
par le premier usage qu’on en fait ne peuvent pas faire l’objet d’un 
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commodat, parce qu’il y aurait incompatibilité entre le droit du com- 
modataire de se servir de la chose prêtée et de son obligation de la 
rendre en nature, in specie, identiquement la même. En ell'et, en se 
servant de la chose, il la consommerait, il la détruirait, et ensuite il 
ne pourrait plus la restituer. — Cependant, les choses qui se con- 
somment par le premier usage peuvent faire l’objet d’un commodat, 
pourvu que le commodataire les emploie à un certain usage, usage 
tel qu’il n’entralne la consommation, la destruction de la chose; par 
exemple, s’il l’emploie ad pompam et ad ostentationem , comme disaient 
les jurisconsultes romains : « Non potest cummodari id quod mu con- 
sumitur, nisi forte ad pompam et ad ostentationem. b (L. 3, § 6. — L. I. 
D. 13, 6.) Exemple : un commerçant emprunte, par exemple, des 
objets de bonne qualité ou d’un grand prix, et qui se consomment 
par le premier usage, mais uniquement pour les placer à l’étalage de 
son magasin, afin de séduire les clients; dans ce cas, le commodataire 
pourra rendre les objets empruntés ad pompam et ad ostentationem . — 
De même des pièces de monnaie peuvent être donnés en commodat 
pour être employées à simuler un payement. Mais le commodataire 
devra rendre les mêmes pièces de monnaie : o Sæpe etiam ad hoc 
eommodantur pecunix, dicis gratia, numerationis loco intercédant, o 
a Souvent des pièces de monnaie sont données en commodat pour 
être employées à simuler un payement. » (L. 4. D. 13, 6.) 

La question de savoir si un immeuble pouvait être donné en com- 
modat avait fait doute parmi les jurisconsultes romains. Labéon pen- 
sait qu’un immeuble ne pouvait être l’objet d’un commodat; mais 
comme un immeuble peut être susceptible d’usage, son opinion fut 
rejetée : a L’interprétation de cet édit n’est pas difficile. Il n’y a 
qu’une chose à noter, savoir : que celui qui a conçu l’édit a fait 
mention de l’usage. Labéon dit qu’entre le commodat et l’usage il y 
autant de différence qu’entre le genre et l’espèce ; qu’en effet une 
chose mobilière peut être prêtée; qu’une chose immobilière ne peut 
l’être ; mais qu’une chose immobilière peut être donnée en usage. 
Mais comme il apparaît, même une chose immobilière et dite pro- 
prement prêtée. C’est ce que pense Cassius. Bien mieux, Vivianus 
dit que l’habitation peut aussi être donnée en commodat. » (L. 1, 
§ I. D. 13, 6. — L. 17, pr. D. 19, 5.) 

1815. Des risques de la chose prêtée en commodat. — Au point de 
vue de la responsabilité résultant de la perte de l’objet dù, il y a une 
différence entre le commodat et le mutuum. Dans le mutuum, l’em- 
prunteur est débiteur de quantité. Or, généra non pereunt ; donc, dans 
le mutuum. si les choses prêtées périssent, elles périssent pour l’em- 
prunteur. Dans le commodat, au contraire, le commodataire est dé- 
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biteur d’un corps certain. En conséquence, si ce corps certain vient à 
périr par cas fortuit ou par force majeure, le comraodataire est li- 
béré, car il est de règle, en droit romain, que la perte d’un corps 
certain, survenue par cas fortuit ou par force majeure, libère le dé- 
biteur. Le cas fortuit est l’action d’une force intelligente, par exemple 
l’action de la foudre, du feu. La force majeure est l’action d’une force 
intelligente, par exemple le fait de voleurs, de brigands ou d’en- 
nemis. 

Toutefois, si le corps certain, objet du commodat, a péri par un 
accident, que plus de soins, plus de vigilance de la part de l’em- 
prunteur, auraient empêché, et même si la perte survenue résulte par 
cas fortuit ou force majeure résulte de 1’iuiprudence ou de la faute 
du commodataire, le commodatairc est responsable, et doit payer au 
commodant la valeur de l’objet prêté et péri : » Servug vel equus, si a 
latronibus, vel in bello, in alia causa commodati, occisi sunt, aclio com- 
modati dalur ; custodia enitn et diligentia rei commodatæ prxstanda 
est. » a Si un esclave ou un cheval ont été tués par des brigands ou 
dans une guerre, se trouvant dans une condition autre que celle du 
commodat, l’action cmnmodati est donnée, parce que la garde et la 
diligence pour la chose prêtée doivent être fournies. » (Paul, Sent., 
Il, iv, § 3.) 

$2. « Si quelqu'un reçoit une chose pour »Vn servir, il doit apporter h la garde 
de cette chose des soins rigoureux; et il ne sutlit pas qu’il ait apporté les soiu> 
qu'il a l'habitude d'apporter à ses propres affaires, si uu autre plus diligent que 
lui avait pu conserver la chose. Toutefois, il n'est pas tenu de la force majeure 
ni des cas fortuits, pourvu qu’ils ne soient pas survenus par sa faute. Autre- 
ment, si ce qui t*a été prêté, tu l'as emporté avec toi en voyage, et qu’ensuite tu 
Paies perdu par l’incursion des ennemis ou des voleurs, ou dans un naufrage, il 
n'est pas douteux que tu ne sois tenu de la restitution de la chose. » 

Le commodataire est donc responsable, toutes les fois qu’une autre 
personne plus diligente que lui aurait empêché la perte de l’objet 
prêté. Ainsi il doit apporter à la garde de l’objet prêté plus de soins 
qu’il n’en apporte à ses propres affaires. 

Cependant celte règle sur les risques de la chose prêtée peut être 
modifiée par la convention des parties. Eu effet, c’est parce que le 
commodat intervient ordinairement dans l’intérêt du commodataire, 
que sa responsabilité est si grande. Mais, si le commodat intervient 
dans un intérêt commun ou dans l’intérêt du commodant, et dans 
quelques autres cas, indiqués par Ulpien, le commodataire ne sera 
plus tenu que de son dol : « Interdum plane dolum suum, in re commo- 
data, qui rogavit prxstabit : utputa, si quis ita convenit ; vel si sua 
duntaxat causa conmoduvit, sponsæ forte sux, vel uxori, quo honestius 
culta ad re deduceretur ; vel si quis ludos edens prxtor scenicis continu-, 
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diwitfVel ijjsi prætori ultro commodavit. » a Au contraire, quelquefois 
celui qui a demandé un commodat ne doit répondre que de son dol : 
par exemple, s’il l’a ainsi convenu ; ou si quelqu’un a prêté seule- 
ment dans son intérêt, ou pour sa fiancée ou pour son époux, atin 
qu’elle soit conduite chez lui avec des habits plus élégants; ou si 
quelque préteur donnant des jeux, a prêté des vêtements à des co- 
médiens; ou si, de soi-même, quelqu’un en a prêté au préteur lui- 
même. » (L. 5, § 10. D. 13, G.) 

4 81 G. Caractère du contrat de commodat. — Le commodat est un 
contrat unilatéral. En effet, il ne fait naître qu’une seule obligation, 
qui est à la charge du commodataire. Le commodataire est obligé à 
rendre identiquement la chose qu’il a reçue. 

1847. Toutefois, il est possible qu’il y ait deux actions qui naissent 
du commodat, comme du mutuum .*4° l’action commodat i directa qui 
appartient au commodant pour forcer le commodataire à lui restituer 
la chose prêtée; — 2° l’action commodali contraria , qui appartient au 
commodataire, qui ne dérive pas directement du commodat, mais 
qui peut résulter de certains faits postérieurs au contrat de commo- 
dat. En effet, il est possible que le commodant devienne débiteur du 
commodataire. Ce qui peut arriver dans divers cas 

D’abord si la chose prêtée avait des vices qui étaient connus du 
commodant, si elles étaient gâtées, de sorte qu’elles ont causé un 
préjudice au commodataire, le commodataire pourra faire condamner 
le commodant, au moyen de l’action commodati contraria , à lui payer 
le montant du préjudice qu’il a éprouvé. Dans ce cas, c’est le dol du 
commodant qui est la cause de cette action. On rattache cette action 
au commodat, parce que c’est à l’occasion du commodat qu’elle est 
née. Aussi ce n’est pas l’action de dolo qui est donnée dans ce cas. 
(L. 18, §3. D. 43, 6.) 

Ensuite, il est possible que le commodataire ait fait des dépenses 
pour la conservation de la chose prêtée. Le commodataire pourra 
encore, au moyen de l’action commodati contraria , faire condamner 
le commodant à lui payer le montant de ses dépenses. Dans ce cas 
encore, l’action commodati contraria ne dérive pas directement du 
commodat; mais elle se rattache à ce contrat, parce que c’est à l’oc- 
casion de ce contrat que les dépenses ont été faites pour la conserva- 
tion de la chose prêtée. 

1818. Le commodataire n’aura pas toujours besoin d’intenter l’ac- 
tion commodati contraria. Souvent une exception lui suffira. C’est 
lorsqu’il aura encore la chose prêtée à sa disposition, parce que le 
juge doit tenir compte non-seulement des obligations du commoda- 
taire, mais aussi du commodant. Lors donc que le commodataire 
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aura encore la chose à sa disposition, si le commodant le poursuit 
en restitution, il lui opposera l'exception dedol. — Le commodataire 
n’aura besoin de recourir à son action commodati contraria que lors- 
qu’il n’aura plus la chose à sa disposition. C’est ce qui peut arriver 
dans plusieurs cas : 

1° Lorsqu’elle aura péri par cas fortuit ou par force majeure; 
— 2° lorsque le commodataire aura fait des dépenses dont le mon- 
tant sera supérieur à la valeur de la chose prêtée; dans ce cas, le 
commodant se gardera bien de réclamer la chose. Aussi, le comme- 
dataire devra prendre l’initiative et intenter son action commodati 
contraria. — 3° Le commodataire n’a pas usé du droit de rétention, 
c’est-à-dire du droit de retenir la chose pour s’assurer le payement 
de ce qui lui est dû; il a restitué la chose. (L. 18, § 4. D. 13, 6.) 

1819. Comme il peut résulter du commodat des obligations à la 
charge des deux parties, et, par suite, deux actions, des interprètes 
du droit romain ont qualifié le commodat de contrat synallagmatique 
imparfait, parce que ce contrat ne crée pas de suite des obligations 
à la charge des deux parties. 

DU PRECARIUM. 

1820. Il y a precarium, lorsqu’une personne, sur la prière d’une 
autre personne, lui concède la possession d’une chose, avec réserve 
de la faculté de reprendre celte chose lorsqu’il lui plaira : « Preca- 
rium est, quod precibus petenti ulendum conccditur, tamdiu quamdiu , 
is qui convenit, patitur . » (L. 4, pr. D. 43, 26.) 

1821. Le precarium ressemble au commodat : car celui qui prête 
une chose, la prête de manière à ne pas rendre propriétaire celui 
qui la reçoit ; mais lui permet seulement de se servir de la chose 
prêtée : « Et est simile commodato : nam et qui commodat rem , sic 
commodat , ut non faciet rem accipientis; sed ut ei uti re commodata 
permittat. » (L. 1, § 3. L). 43, 26.) 

4822. Le precarium , dit Ulpien, est une espèce de libéralité qui 
dérive du droit des gens. Mais elle diffère de la donation en ce que 
celui qui donne, donne ainsi : qu’il ne reprendra pas la chose. Au 
contraire, celui qui concède à précaire donne ainsi : qu’il recouvrera 
la chose quand il lui plaira de rompre le precarium. « Quod genus 
liberalitatis ex jure gentium descendit. Et distat a donationc , eu quod 
qui donat , sic dat : ne recipiat : at qui precarium concedit , sic dut, 
quasi tune recepium, cum licuerit precarium solvere . » (L. 4, § 4, § 2. 
D. 43, 26.) 

1823. Le precarium ressemble au commodat, en ce que ni dans le 
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precarium, ni dans le commodat, la propriété de la ch’ose n’est trans- 
férée. Mais il y entre le precarium et le commodat plusieurs diffé- 
rences : 

1° Le précariste a la possession de la chose à lui concédée à pré- 
caire. Le commodataire n’a pas la possession de la chose prêtée : 
a Meminisse nos oportet eu m, qui precario habet, etiam possidere. » 
(L. 4, § 1. D. 43, 26.) 

2° Il n’y a que les choses corporelles qui puissent faire l’objet 
d’un commodat. Au contraire, le precarium peut avoir pour objet 
même des choses incorporelles : a Precario habere etiam ea qux in jure 
consistant possumus . » (L. 15, § 2. D. 42, 6.) 

3 U Le commodataire doit apporter à la garde de la chose prêtée la 
surveillance la plus exacte. Au contraire, le précariste n’est tenu que 
de son dol, et de sa faute qui le rapproche du dot : a Eum quoque 
precario tcneri voluit prætor, qui dolo fecit, ut habere desineret. Illud 
adnotatur, quod culpam non præstat is qui præcario rogavit, sed dolum 
solum præstat : quanquam is qui commodatum suscepit, non tantum 
dolum, sed etiam culpam præstat nec immerito dolum solum præstat, 
is quis precario rogavit : cum tantum hoc ex liberalitate descendat ejus, 
qui precario concessit; et salis sit, si dolus tantum præstctur, cul- 
pam dolo tamen proximam contineri quis merito dixerit. » a Le pré- 
teur a voulu que celui qui a reçu une chose à précaire, et qui 
a cessé, par dol, de posséder soit tenu. On remarque qu’il ne 
répond pas de sa faute, celui-là qui a demandé une chose à pré- 
caire, mais seulement de son dol ; quoique celui qui a reçu une 
chose prêtée répond non-seulement de son dol, mais encore de su 
faute. Et c’est avec raison qu’il ne répond que de son dol, celui qui a 
demandé une chose à précaire; parce que c’est seulement de la libé- 
ralité de celui qui a concédé le précaire que son droit dépend, et 
qu’il suffit qu’il réponde de son dol. Cependant quelqu’un dira exac- 
tement qu’il est responsable de la faute proche du dol.» (L. 8, § 3. 
II. 46, 26.) Cette faute, comprise dans le dol, le même jurisconsulte, 
Ulpien, l’appelle culpa lata : « Et generaliter erit dicendum in resti- 
tvtionem venire dolum, et culpam latam duntaxat cætera non venire. » 
(L. 8, § 6. D. 43, 26.) 

4 U Le commodant doit laisser à la disposition du commodataire la 
chose prêtée jusqu’à l’expiration du terme convenu. Le concédant à 
précaire est libre de retirer la chose au précuriste, quand il lui plaît. 
(L. 2, § 2. D. 43, 26.) 

5" Le commodataire n’a que la simple possessio naluralis de la 
chose prêtée, le précariste a la possession ad interdicta, et par 
suite les interdits retinendæ possessions, et les interdits recuperandæ 
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pouetaimia, à l'encontre de tou., autres que le concédant. (L. 17. 
D. 43, 2G.) 

0° Le cominodant a l’action commodati direcla contre le commoda- 
taire pour le faire condamner à rendre la chose prêtée. Le concédant 
à précaire n'a pas d’action contre le précariste pour reprendre la 
chose concédée à précaire; il n'a qu’un interdit, appelé interdit de 
precario : « L’interdit du precarium a été introduit à bon droit, car il 
n’y avait, à ce titre, aucune action civile. En effet, la condition du 
precarium se rapproche plus des donations et d'une cause de béné- 
fice que d’un contrat, a (L. 14. D. 43, 2G.) 

7" Le cominodant peut exercer l’action commodati directa non- 
seulement contre le commodataire, mais aussi contre ses héritiers. 
Au contraire, pendant longtemps, plusieurs jurisconsultes refusaient 
au concédant le droit d’intenter l’interdit de precario contre les héri- 
tiers du précariste, et ne lui accordaient contre les héritiers du pré- 
cariste que l’interdit de clandestina possession, et plus tard, à la place 
de cet interdit, l’interdit uti possidetis. Mais le jurisconsulte Ulpien 
accordait au concédant à précaire l’interdit de precario, même contre 
les héritiers du précariste. Au contraire, Paul refusait au concédant 
l’interdit deprecario contre les héritiers du précariste : a Heres ejusqui 
precariam possessionem tenebat, si in ea rnamerit, magis dicendum est 
clam videri possidere ; nul/æ enim preces ejus vident ur ad/iibitæ, et ideo 
persecutio ejus rei semper manebit, nec interdicto locus est.» ail vaut 
mieux dire que l’héritier de celui qui tenait une possession précaire, 
s’il est resté dans cette possession, parait posséder clandestinement. 
En effet, aucunes prières ne paraissent avoir été employées par lui, et 
en conséquence, la poursuite de la chose lui restera toujours, et il 
n’y a pas lieu il l’interdit. » (Paul, Sent., V, vr, § 12.) — Néanmoins, 
l’opinion d’Ulpien, qui accordait au concédant l’interdit de precario, 
non-seulement contre le précariste, mais encore contre ses héritiers, 
a été consacrée par une constitution des empereurs Dioclétien et 
Maximien. (L. 2. C. 8, 9.) 

8° Les héritiers du commodataire étaient tenus pour le tout du dol 
du défunt. (L. 12. D. 44, 7.) Au contraire, les héritiers du précaristc 
n’élaient tenus que jusqu’à concurrence du profit qu’ils avaient retiré 
du dol du défunt. (L. 8, § 8. D. 43, 26.) 

1824. Quelle est l’origine du precarium? Je vais indiquer le système 
présenté par M. de Savigny, reproduit et combattu par mon ami le 
tant regretté Vernet : 

o 11 est diflicile d’expliquer l’existence à côté du commodat d’une 
autre institution appelée à répondre aux mêmes besoins sociaux. 11 
est fort difficile aussi d’expliquer pourquoi on suit dans le precarium 
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une autre règle louchant la faute que celle qui est suivie dans le com- 
modat. Enfin comment se pourrait-il qu’il y eût une controverse sur 
la question de savoir si l’héritier du concessionnaire était tenu de 
l’interdit de preeario? Il est évident qu’à l’origine l’idée de contrat fut 
absolument étrangère à l’introduction du precarium, qui se présenta 
comme un corollaire de la théorie prétorienne de la possession et des 
interdits possessoires. M. de Savigny prétend que tout cela s’explique 
en admettant que le precarium tire son origine des rapports des pa- 
triciens avec leurs clients. Les patriciens obtenaient du peuple de 
grandes concessions prises sur Yar/er publiais, qu’ils concédaient en- 
suite par portions à leurs clients à la condition de révoquer cette con- 
cession ad nutum. Cette partie, A’ager publiais, concédée au client par 
le patricien, aurait joué le même ré le dans leurs rapports réciproques 
que le peeulium servi vel filii /amilias dans les rapports de l’esclave 
ou du tils vis-à-vis du maître ou du père (Festus, v u Patres : « Quique 
agrorum partes adtribuerint tenuoribus perinde ac liberis b ), et de 
même que le pater f amilias pouvait adimere peeulium, de même, le pa- 
tricien pouvait toujours révoquer la concession qu’il avait faite. Dans 
ce système, les rapports de clientèle expliquaient pourquoi le con- 
cessionnaire n’est pas tenu, quant à la faute, d’une manière aussi 
rigoureuse que le commodataire. Enfin, M. de Savigny explique la 
persistance du precarium après la disparition de ces rapports de 
clientèle entre les patriciens et les plébéiens, par l’emploi que l’on fit 
de cette institution en matière de nantissement pour concilier la 
sûreté du créancier avec le désir de laisser néanmoins au débiteur 
l’usage de la chose engagée. G3ius nous apprend, en effet, que de 
son temps encore le débiteur transférait à son créancier, par manci- 
pation ou in jure cessio, la propriété de la chose qu’il voulait lui 
donner en gage, contracta fiducia, c’est-à-dire à la condition que le 
créancier lui en retransférerait la propriété après avoir été payé, et 
que le créancier lui en concédait l’usage par un precarium. (Gaius, II, 
§ CO.) Ce dernier point est certain, mais quant à l’origine du preca- 
rium, le système ingénieux de M. de Savigny, que nous venons d’ex- 
poser, ne s’appuie malheureusement que sur un texte peu probant 
de Festus, et nous croyons que sur ce point l'on en est encore aux 
conjectures, et qu’il faut se résoudre à confesser son ignorance tant 
qu’on n’aura pas découvert de documents précis sur la question. » 

( Textes choisis sur la théorie des obligations en droit romain , par 
Prosper Vernet, agrégé de la Faculté de Droit-de Paris, pages 70, 77. 
- 18G5.) 
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1825. Le dépôt est un contrat par lequel une personne, qui reçoit 
une chose pour la garder, s’oblige à la restituer, dès que la restitution 
lui sera demandée. Celui qui livre la chose s’appelle déposant; celui 
qui la reçoit en garde s’appelle dépositaire. 

Le déposant, en livrant la chose au dépositaire, a pour but de se 
débarrasser de la garde de la chose. Le dépositaire a pour but de 
rendre un service au déposant. 

1820. Le dépôt est un contrat qui se forme re, c’est-à-dire par la 
tradition d’une ou plusieurs choses. L’obligation du dépositaire ne 
prendra naissance que lorsque la chose ou les choses, qui font l’objet 
du dépôt, lui auront été livrées. Si une personne, par une simple 
convention, promet à une autre personne de recevoir en dépôt une 
chose de cette autre personne dans quelques jours, il n’y aurait là 
qu’une simple promesse, une simple convention, qui n’est pas obli- 
gatoire. Aussi, la personne qui l’a faite ne serait pas obligée. 

Ainsi, pour que le contrat de dépôt puisse se former, il faut donc 
encore qu’il y ait tradition, qu’il y ait aliquid daturn, qu’il y ait une 
datio. Mais la dutio, dans le dépôt, ne transfère pas au dépositaire la 
propriété des choses déposées, parce que telle est la volonté des par- 
ties. La propriété et la possession restent au déposant. Le dépositaire 
n’acquiert que la simple détention, la /wssessio naturalis. 

1827. A la différence du commodataire, le dépositaire n’a pas le 
droit de se servir des choses déposées. Si le dépositaire se servait des 
choses déposées, contrairement à la volonté du déposant, il commet- 
trait un furlum ; furlum usus. 

1828. Le dépositaire n’acquiert ni la propriété, ni la possession de 
la chose déposée. Cependant, nous avons vu qu’à l’origine de la légis- 
lation romaine et encore au temps de Gaius, le déposant transférait 
quelquefois au dépositaire la propriété dé la chose déposée. C'est ce 
qui avait lieu lorsque le déposant voulant, par exemple, s’absenter 
pour un certain temps et désirant qu’une chose à laquelle il attachait 
un grand prix, fût mise en complète sécurité, en transférait la pro- 
priété à celui auquel il la confiait, de sorte que si la chose venait à 
être enlevée au dépositaire par un voleur, le dépositaire pourrait la 
revendiquer. (Gaius, H, § 60.) 

1829. Du séquestre. — 11 est possible que le dépositaire acquière la 
possession de la chose déposée. En effet, lorsque deux personnes sont 
en procès relativement à la propriété d’une chose litigieuse, dont cha- 
cune se prétend propriétaire , elles peuvent convenir que la chose 
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litigieuse sera remise à un dépositaire qui la gardera pendant l’in- 
stance qui va s’engager entre elles. Dans ce cas, le dépositaire prend 
le nom de séquestre et le contrat lui-même prend aussi le nom de 
séquestre. « Le séquestre, dit Modestin, est celui chez qui plusieurs 
personnes entre lesquelles il y a procès déposent la même chose. » 
(L. 110. D. 50, 16.) — Toutefois, ce n’est pas dans tous les cas où il 
y a séquestre que le dépositaire acquiert la possession de la chose 
déposée. En effet, les parties peuvent convenir ou bien que le sé- 
questre ne possédera pas la chose litigieuse pendant l’instance, qu’il 
n’en sera qu’un détenteur, qu’un possetsor nnturalis. Dans ce cas, le 
séquestre se trouvera avoir possédé la chose litigieuse pour celle des 
parties qui gagnera le procès. Ou bien les parties peuvent convenir 
que le séquestre aura la possession de la chose litigieuse, afin que ni 
l’une ni l’autre ne puisse invoquer cette possession pour pouvoir ac- 
complir l’usucapion pendant l’instance. Cette distinction entre les 
deux hypothèses que je viens d’indiquer est présentée par le juriscon- 
sulte Julien dans le texte suivant : a Je pense qu’il importe d’exami- 
ner dans quelle intention une chose est déposée chez un séquestre, 
car si elle a été déposée, la possession omise (c’est-à-dire sans la pos- 
session), et que cela ait été ouvertement approuvé par les parties, sa 
possession ne profitera pas aux parties pour l’usucapion. Mais si elle 
a été déposée pour être gardée, il est constant que cette loi profitera 
au vainqueur pour l’usucapion. » (L. 39. D. fl, 2.) 

1830. Il ne faut pas confondre le séquestre qui a lieu lorsqu’une 
chose litigieuse est remise en dépôt, avec le dépôt d’une chose ap- 
partenant à plusieurs propriétaires. Il y a, en effet, entre ces deux 
dépôts, cette différence : que le séquestre doit restituer la chose à celle 
des parties qui gagne le procès; au contraire, lorsque plusieurs co- 
propriétaires ont remis leur chose commune en dépôt, le dépositaire 
doit rendre la chose à tous les déposants. C’est ce qu’exprime très- 
bien le jurisconsulte Florentinus : a Bien que plusieurs, aussi bien 
qu’un seul, peuvent faire un dépôt, cependant ce n’est que plusieurs 
qui peuvent faire un dépôt chez un séquestre, car cela a lieu lors- 
qu’une chose fait l’objet d’une contestation ; en conséquence, dans 
ce cas, chacun parait avoir déposé la chose pour le tout. Il en est 
autrement lorsque plusieurs ont déposé une chose commune. » 
(L. 17, pr., Ü. 16, 3.) De même le jurisconsulte Paul dit : « Le dé- 
pôt en séquestre est proprement ce qui a été déposé par plusieurs 
pour le tout, pour être gardé et rendu sous une certaine condition, d 
(L. 6. D. 16, 3.) 

1831. Le dépositaire, en recevant la chose, s’oblige à la surveiller 
gratuitement. S’il reçoit une rétribution, il n’y a plus dépôt, mais 
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locatio operat'um, c’est-à-dire louage de service. Et alors, il n’y aurait 
plus un contrat se formant re; il y aurait un contrat consensuel. 

Responsabilité du dépositaire. — La responsabilité du dépositaire, 
quant à la garde de la chose déposée, s’apprécie d’une toute autre 
manière que celle du dépositaire, parce que le dépositaire rend un 
service au déposant, puisqu’il s’oblige gratuitement à prendre soin de 
la chose déposée. Aussi, n’est-il responsable que de son dol. S’il n’y 
a pas eu de sa part mauvaise intention, s’il n’y a eu qu’un seul défaut 
de soins dans la garde de la chose, il n’est pas responsable de la perte 
de la chose (L. 20. D. 16, 3.) : 

| 3. «Est encore obligé re relui chez lequel une chose est déposée et es tenu 
de l’action de dépôt. En effet, il est tenu de restituer la chose qu’il a reçue. 
Mais il est seulement tenu de ce qu’il a fuit par dol ; niais à raison de sa faute, 
c’est-à-dire de son incurie et de sa négligence, il n’est pas tenu. Aussi, il est en 
sécurité, lors même qu'il a apporté si peu de soins h la garde de la chose qu’il 
l’a perdue par un vol, parce que celui qui a livré en garde une chose k uu ami 
négligent, doit s’imputer son imprudence. » 

1832. S’il y a eu un terme fixé pour la restitution de la chose dépo- 
sée, le déposant n’est pas tenu d’en attendre l’expiration entière, 
parce que le dépositaire, n’ayant pas le droit de se servir de la chose, 
n’est privé d’aucun avantage par la restitution qu'il en fait : « Si je 
t’ai donné en dépôt une chose pour que tu la rendes après ta mort, je 
puis toujours agir et contre toi et contre ton héritier par l’action de 
dépôt; car je peux changer de volonté et reprendre le dépôt avant ta 
mort. De môme, si je t’ai déposé une chose, pour qu’elle soit rendue 
après ma mort, je pourrai et mon héritier pourra agir par l’action de 
dépôt, moi, par changement de volonté. » (L. 1, § 45, § 46.) 

1833. Quelles sont les choses qui peuvent faire V objet d'un depot? — 
Régulièrement, les meubles sont seuls susceptibles de faire l’objet 
d’un commodat. 

1834. Des actions qui résultent du dépôt. — Le dépôt peut donner 
lieu à deux actions : 

1° Vactio deposiii direc ta au profit du déposant. Par cette action, le 
déposant peut réclamer la restitution de la chose. « Il est écrit dans 
le troisième livre du Digeste de Julien, que le déposant peut agir de 
suite par l’action de dépôt; car celui-là agit par dol, qui a reçu la 
chose en dépôt et qui ne la rend pas à celui qui la demande. Cepen- 
dant, Marcclius dit que celui-là ne paraît pas toujours agir par dol, 
qui ne rend pas à celui qui demande. En effet, ne peut-il pas se faire 
que la chose soit en province, ou dans des greniers qu’on a pas la 
faculté d’ouvrir au moment de la condamnation, ou que la condition 
sous laquelle le dépôt a été fait ne soit pas encore accomplie? » (L. 1, 
§2. D. 46, 3.) 
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1835. L’action dc/miti directa peutétre intentée pour le tout contre 
l’héritier, à raison du dol du défunt. C’est ce que nous apprend le 
jurisconsulte Ulpien : « L’action de dépôt peut être intentée pour le 
tout contre l'héritier, à raison du dol du défunt, car bien qu’en toute 
autre matière l’héritier ne soit tenu du dol du défunt que jusqu’à 
concurrence du profit qui lui est parvenu , cependant, ici le dol ré- 
sulte du contrat et de réclamation de la chose ; c’est pourquoi, s’il n’y 
a qu’un seul héritier, il est tenu pour le tout; s’il y en a plusieurs, 
chacun est tenu pour sa part. » (L. 7, § 1.) 

« Si, dans l’action du dépôt, j’agis contre l’un des héritiers, à rai- 
son du fait du défunt, je dois agir contre chacun en proportion de sa 
part héréditaire. Mais si je l’actionne en vertu de son délit, je n’agis 
pas pour partie, et c’est avec raison, parce que l’estimation du dom- 
mage se réfère pour le tout à celui qui a commis le dol. » (L. 9. 
D. If., 3.) 

a L’action de dépôt ne compète pas non plus contre les cohéritiers, 
qui sont exempts de dol. » (L. 10. D. 16, 3.) 

2° Vactio deimiti contraria au profit du dépositaire. En effet, il est 
possible que la chose déposée ait été atfeclée de vices, qui ont pu 
occasionner un dommage au dépositaire. Celui-ci pourra, par l’action 
dc/iositi contraria, réclamer le montant du dommage qu’il a éprouvé. 
Ou bien le dépositaire a fait des dépenses pour la conservation de la 
chose déposée, il est juste qu’il en soit dédommagé. 11 pourra récla- 
mer le montant de ses dépenses par l’action depositi contraria. Mais le 
dépositaire n’aura pas toujours besoin d’intenter son action pour ob- 
tenir ce qui lui sera dft par le déposant. En effet, supposons que le 
déposant vient réclamer, par l’action depositi directa, la chose dépo- 
sée, le dépositaire pourra opposer au déposant l’exception de dol, si 
celui-ci refuse de payer ce qu’il doit. Mais le dépositaire devra prendre 
l’initiative et intenter l’action depositi contraria, toutes les fois qu’il 
ne sera pas poursuivi par le déposant. Ce qui peut arriver, lorsque la 
chose déposée aura péri après le dommage éprouvé par les dépenses 
de conservation faites par le dépositaire. 

1836. Des différentes divisions du dépôt. — Le dépôt peut être di- 
visé en plusieurs espèces : 

I" En dépôt régulier et en dépôt irrégulier; 

2" En dépôt volontaire et en dé|)ôt forcé ou nécessaire. 

1837. Du dépôt régulier et du dépôt irrégulier. Le dépôt régulier 
est celui dont nous venons d’exposer les règles. C'est le dépôt en 
vertu duquel le dépositaire est tenu de rendre la chose même qu’il a 
reçue. Au contraire, quelquefois les parties peuvent convenir que le 
dépositaire pourra consommer les choses déposées, c’est-à-dire d’en 
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disposer en qualité de propriétaire etde les employer à tel usage qu’il 
lui plaira. Ainsi, une somme d’argent, par exemple, peut être dépo- 
sée, avec faculté pour le dépositaire de s’en servir et de l’employer à 
tel usage qu’il lui conviendra, à la condition de tenir toujours à la 
disposition du déposant une somme égale à celle qui lui a été re- 
mise. 

1 8.’J8. Cependant il semble que cette convention avait plus d’analo- 
gie avec le mutuum qu’avec le dépôt. C’est ce qu’observe le juriscon- 
sulte l’aul dans le texte suivant, tout en décidant que cette convention 
constitue un dépôt, appelé dépôt irrégulier, si telle a été la volonté des 
parties : « Lucius Titius Sempronius, salut. Je te fais savoir, par 
cette lettre écrite de ma main, que les cent écus que vous m’avez 
confiés tel jour et qui m’ont été comptés par l’esclave Stichus, votre 
homme d’affaires, sont entre mes mains, et que je vous les rendrai 
à votre première demande, quand et vous voudrez. » On s’est de- 
mandé ce qu’on devait décider quant aux intérêts? J’ai répondu qu'il 
y avait lieu à l’action de dépôt, car confier une chose à quelqu’un, ce 
n’est pas autre chose que la lui déposer. Cela est vrai si les parties 
ont voulu faire que les pièces d’écus seraient rendues; car s’il a été 
seulement convenu qu’il serait payé pareille somme, l’affaire sort des 
limites très-connues du dépôt. Dans celte question, si l’action de 
dépôt ne tient pas, puisqu’il convenait que ce ne serait pas la même 
chose qui serait rendue, on ne dira pas facilement qu’il faudra tenir 
compte des intérêts. 11 est vrai qu’il a été établi que, dans les actions 
de bonne foi, l’arbitrage du juge pourrait tenir lieu d’une stipulation. 
Mais il est contraire à la bonne foi et à la nature du dépôt, que des 
intérêts puissent être demandés par celui qui a fourni une somme 
gratuitement et à titre de bénéfice pour celui qui l’a reçue. Si, cepen- 
dant, il a été convenu, dans le principe, que des intérêts seraient dus, 
la loi du contrat sera observée. » (L. 24. D. 16, 3.). Dans la loi 25, 
§ 1, au titre Depositi , au Digeste, Papinien donne la même décision 
en termes encore plus précis : « Celui qui ayant reçu une somme 
non consignée, de manière qu’il rendrait une somme égale à la 
chose déposée, l’a convertie à son usage, sera condamné aux intérêts 
dans l’action de dépôt après sa demeure. » (L. 25, § D. 16, 13.). Le 
jurisconsulte Paul dit encore : « Si j’ai déposé un sac d’argent, ou de 
l’argent marqué d’un signe, et que celui chez lequel il a été déposé 
s’en soit servi sans mon consentement, l’action de dépôt et l’action 
me compéteront contre lui. Si celui chez lequel une somme d’ar- 
gent a été déposée s’en sert avec ma permission, il sera obligé de me 
payer des intérêts, comme dans les autres actions de bonne foi. 

1833. 11 y avait divers intérêts pratiques à distinguer et à décider, 
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dans lesdifférentes hypothèses que je viens d’indiquer, sur la question 
de savoir s’il y avait dépôt ou mutmm : 

1° Le dépôt était un contrat de bonne foi dans lequel le juge, ap- 
pelé à apprécier les obligations résultant de ce contrat, avait des pou- 
voirs beaucoup plus étendus que n’en avait le juge appelé à appré- 
cier les obligations résultant d’un mutuum, contrat de droit strict. 

2° Les pactes ajoutés au contrat de dépôt, au moment même où il 
était fait, étaient valables, s’identifiaient, s’incorporaient au contrat 
auxquels ils étaient adjoints, et leur exécution pouvait être demandée 
et obtenue par l’action même résultant du contrat. Ainsi, la conven- 
tion de payer les intérêts de la somme donnée en dépôt irrégulier 
était valable, efficace, s’incorporait au contrat de dépôt, et son exé- 
cution pouvait être demandée et obtenue par l’action résultant du dé- 
pôt. Au contraire, nous avons vu que la convention de payer des inté- 
rêts, jointe à un mutuum , n’est pas valable, ne s’incorpore point au 
contrat, et son exécution ne peut être ni demandée, ni obtenue par 
la condictio qui résulte du mutuum. 

3° Lorsque des intérêts viennent à être dus par suite du retard d’un 
débiteur à payer sa dette, les intérêts étaient dus par lui ex mora. Au 
contraire, lorsque des intérêts étaient dus par suite du retard du dé- 
biteur à payer sa dette, s’il était obligé par un contrat de droit strict, 
jamais les intérêts n’étaient dus par lui ex mora. 

1 840. Dépôt volontaire et dépôt forcé ou nécessaire. — Le dépôt est ce- 
lui dans lequel le déposant choisit lui-même librement, spontanément, 
volontairement, celui auquel il peut confier la chose. Au contraire, 
le dépôt forcé, ou nécessaire, est celui dans lequel le déposant n’a 
pas la faculté de choisir celui auquel il veut confier la chose, parce 
qu’il est contraint, par suite d’accidents, de circonstances malheu- 
reuses, de déposer les choses qui lui appartiennent chez le premier 
venu, où elles pourront être en sécurité. Aussi, ce dépôt est-il encore 
appelé quelquefois dépôt misérable , parce qu’il est imposé par des 
circonstances malheureuses : incendie, ruine, tumulte, naufrage, ac- 
cidents de mer. 

4841. Quel intérêt pratique y a-t-il , en droit romain, h distinguer 
entre le dépôt volontaire et le , j^ÿfaécessairc? Lorsque le déposi- 
taire a reçu les choses déposé^cn^ejpwuiécessaire, si, sur la de- 
mande en restitution faite panl^\jé^bsm^ 'il nie avoir reçu le dépôt, 
sa dénégation aura pour effet a^fcjWtf^ifi^fliger par le juge de l’ac- 
tion depositi , une condamnation liïi dütfble de la valeur des choses 
déposées. En pareil cas, les jurisconsultes romains disaient que, dans 
l’action depositi : inficiatio crescit in duplum. Au contraire, lorsque 
n. 46 
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le dépositaire a reçu une chose en dépôt volontaire, il n’est pas con- 
damné à payer, à titre de peine, le double de la valeur de la chose. 
Mais si son retard à rendre la chose a causé un dommage au dépo- 
sant, celui-ci pourra le faire condamner à des dommages-intérêts. 
Pourquoi, en cas de dépôt, le dépositaire qui niait le dépôt était-il 
condamné, outre la restitution des choses, à titre de peine, au double 
de la valeur des choses déposées! Gela s’explique par les circon- 
stances dans lesquelles se fait le dépôt nécessaire. En effet, nous savons 
que le dépôt nécessaire se fait en cas d’incendie, de naufrage, etc., 
et lorsque le dépôt s’effectue dans de pareilles circonstances, le 
déposant est dans l’impossibilité d’énumérer dans un écrit les objets 
qu’il dépose, objets qui peuvent être assez nombreux, notamment en 
cas d’incendie; puis le déposant a été dans la nécessité de s’adresser 
au premier venu pour lui confier les choses qu’il veut sauver. Voilà 
deux circonstances de fait : l’impossibilité ou la grande difficulté pour 
le déposant de prouver le dépôt et le nombre des choses déposées et, 
en outre, la nécessité de s’adresser au premier venu ont, sans doute, 
été prises en considération pour punir avec sévérité le dépositaire 
nécessaire qui nie le défaut. Mais pourquoi la peine a-t-elle été por- 
tée au double de la valeur des choses déposées! Cette aggravation de 
peine s’explique par l’un des caractères du contrat de dépôt. En effet, 
nous savons que le dépôt est un contrat de bonne foi, c’est-à-dire un 
contrat dans lequel chaque partie doit être exempte de dol, pour 
n’encourir aucune responsabilité. Le législateur romain a sans doute 
voulu punir plus sévèrement le dépositaire nécessaire qui a fait 
preuve d’une déloyauté et d’une malhonnêteté excessives. 



Paris. — Typ. de Ch. Ueyrucis, 13, rue Cujas. — 1869. 
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